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Vorwort
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des Umfeld. Deshalbist es mir ein Anliegen einigen Menschen zu danken, die
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Zunachst mochte ich Prof. Dr. Peter V. Kunz danken fiir die Betreuung
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gagement als Chef und fiir die lehrreiche Assistenzzeit an seinem Lehrstuhl.
Prof. Dr. Thomas Jutzi danke ich fiir die Ubernahme des Zweitgutachtens.

Diese Arbeit ist (grosstenteils) in einem Keller entstanden, ndmlich in der
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«Kellerkindern», RA Dr. Thomas Nagel und RA Dr. Kiril Haslebacher, denen
ich fiir Rat, Tat und ihren Humor herzlichst danke, war die JFB ein angeneh-
mes Skriptorium. Nur die selbstgewdhlte Armut und das stete Gebet, man
moge nicht von einem anderen Doktoranden iiberholt werden, gemahnten da
noch ans Dasein des Schreibménchs. Und im Gegensatz zu diesem blieb mir
das stumpfsinnige Duplizieren existierender Texte erspart — unter Andro-
hung des Titelentzugs bei Widerhandlung.

Ein paar Stockwerke héher sind oder waren all diejenigen beheimatet,
deren Hilfsbereitschaft ich fiir die Korrekturlesung und die kritische Durch-
sicht des Manuskripts missbraucht habe (immerhin mit Gegenrechtsgewih-
rung). Nebst den bereits genannten «Kellerkindern» sind dies RA Matthias
Hofer, Advokat Quirin Meier, RA Yusuf Sume, MLaw Miro Witzig und RA Na-
dine Zbinden. Ihnen allen danke ich herzlich fiir den Korrektureinsatz, in-
spirierende Pausengespriche und scharfsinnige Hinweise.
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versitdt. Ausserordentliche Dankbarkeit, der ich mit Worten nicht gerecht
zuwerden vermag, gebiihrt meiner Familie und meiner Partnerin. Ich danke
meinen Eltern Esther Bachmann Attinger und Robert Attinger, meinem Bru-
derJan Attinger und meiner Partnerin Marianne Hachen fiir ihre bedingungs-
lose Unterstiitzung zu jeder Zeit und in jeder Hinsicht. Thnen ist diese Arbeit
in Liebe und Dankbarkeit gewidmet.

Bern, im Juni 2023
Alex Attinger
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Executive Summary

Wirtschaftliche Berechtigung ist ein wichtiger regulatorischer Ankniipfungs-
punkt, in allen Rechtsgebieten zu finden und zeigt eine grosse rechtspoliti-
sche Dynamik. Ungeachtet dessen sind grundlegende Fragen ungeklirt; insb.,
ob es ein Konzept der wirtschaftlichen Berechtigung gibt und was wirtschaft-
liche Berechtigung in rechtsdogmatischer Hinsicht ist.

Um dies zu kldren, werden in dieser Untersuchung die wichtigsten Kon-
zepte wirtschaftlicher Berechtigung analysiert. Sie werden aufinhaltliche,
funktionale und strukturelle Gemeinsamkeiten und Differenzen hin unter-
sucht, um eine Dogmatik der wirtschaftlichen Berechtigung herauszuschilen.

Es zeigt sich, dass es kein einheitliches Konzept wirtschaftlicher Berech-
tigung gibt; dafiir sind die inhaltlichen Unterschiede zu gross. Die vorhande-
nen strukturellen und funktionalen Gemeinsamkeiten verdichten sich jedoch
induktiv zu einer funktionalen Einheit, einem Grundkonzept wirtschaftli-
cher Berechtigung. Als Grundstruktur mehrerer normativer Phinomene, fiir
die es gemeinsame Regeln gibt, qualifiziert es als Rechtsfigur. Diese besteht
strukturell aus drei Elementen: Subjekt, Objekt und Subjekt-Objekt-Relation.
Trotz grosser inhaltlicher Unterschiede lassen sich Subjekt und Objekt je mit
klaren Begriffen bestimmen (bspw. natiirliche Person und Vermégenswert).
Die Subjekt-Objekt-Relation, die immer Kontrolle in wirtschaftlicher Betrach-
tung voraussetzt, ist die zentrale Funktionstrigerin und weist eine normative
Unscharfe auf, die Konkretisierung mittels Fallgruppenbildung verlangt. Die
Figur weist eine Transparenz-, Zuordnungs- und Umgehungsverhinderungs-
funktion auf. Die Zuordnungsfunktion ergibt sich aus der rein erfassenden,
d.h. nichtregulierenden Zuordnung von Objekten zu Subjekten (oder umge-
kehrt) basierend auf dem Zuordnungsargument der Subjekt-Objekt-Relation,
also einer bestimmten Art und Intensitit von Kontrolle. Sie reduziert die zu
erfassenden Kontrollsachverhalte ungeachtet ihrer Komplexitit auf den bina-
ren Schematismus «wirtschaftliche Berechtigung: ja oder nein, ist aber weder
Grund noch Regulativ fiir die Relation.

Es gibt betreffend wirtschaftliche Berechtigung also keine begriftliche
oder inhaltliche Einheitlichkeit, aber strukturelle und funktionale Gemein-
samkeiten, die als Grundkonzept zu einer Rechtsfigur gerinnen.
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§1 Einleitung

I. Hintergrund und Relevanz

Der Begriff der wirtschaftlichen Berechtigung taucht in immer mehr Rechts-
gebieten auf.! Die prominentesten2 Beispiele sind diverse Bestimmungen im
GwG (insb. Art. 4 GwG) sowie Art. 305ter StGB iiber die mangelnde Sorgfalt
bei Finanzgeschiften. Die Verwendung des Begriffs beschrinkt sich nicht
auf Geldwischereibestimmungen. So findet er auch im Finanzmarkt- und
Borsenrecht3 sowie im Gesellschaftsrecht4 Verwendung. Gemiss BALKANYI-
NORDMANN/REINHARD-DEROO hat «[k]Jaum eine andere Figur [...] in den ver-
gangenen Jahren einen solch triumphalen Einzug in die Finanzwelt gehalten
wie der «wirtschaftlich Berechtigte»», er sei zum «steuer- und aufsichtsrecht-
lichen Ankniipfungspunkt schlechthin geworden.»>

In diesen einleitend genannten Beispielen wird in den jeweiligen Nor-
men ausdriicklich der Begriff des wirtschaftlich Berechtigten genannt. Es
gibt auch diverse Bestimmungen, die andere Begriffe verwenden, die eben-
falls den wirtschaftlich Berechtigten zu bezeichnen scheinen. So rechnen
z.B. die Art. 265f. SchKG dem Schuldner Vermoégenswerte (Dritter) zu, tiber
die der Schuldner «wirtschaftlich verfiigt».6 Diese Wendung wird als Hinweis
auf eine wirtschaftliche Berechtigung des Schuldners an den fraglichen
Vermogenswerten verstanden.? Noch obskurer ist der Bezug zwischen dem

1 MATTHEY, KYC, 126; DERS., Notion, 54: «<omniprésent et fantomatique»; vgl. auch GEI-
GER, VSB, 169.

2 Fiir weniger bekannte Beispiele s. unten FN 40.

3 Bspw. in Art. 37 Abs. 1lit. d FinfraV, Art. 3lit. k FinfraV-FINMA, Art. 10 Abs. 1und 2 Fin-
fraV-FINMA, Art. 31 Abs.1lit.d BEHV, Art. 75 Abs. 11it. d FINIV.

Art.697j OR.

BALKANYI-NORDMANN NADINE / REINHARD-DEROO MATTHIAS, Aufder Suche nach dem
wirtschaftlich Berechtigten, Finews vom 25. Juli2014; dhnlich ZELLWEGER-GUTKNECHT,
Rechtsfolgen, 41: «Die wirtschaftliche Berechtigung dient schon langer als kardinaler
Ankniipfungstatbestand im Kampf der Behorden gegen Fiskaldelikte, Geldwésche
und weitere Ubel unserer Zeit.»

Art. 265 Abs. 2 Satz3 SchKG, Art.265a Abs. 3 Satz2 SchKG.
KUSTER, Begriff, weist gleich im Titel seines Aufsatzes auf diesen Umstand hin («Begriff
und Bedeutung der wirtschaftlichen Berechtigung nach Art. 265 und 265a des revidier-

ten SchKG»). Demgegeniiber betrachtet EGLE, Anonymitit, Rz. 385 diese Wendung
nicht als Hinweis auf die wirtschaftliche Berechtigung des Schuldners, sondern sieht
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«Recht zur Nutzung» gemaiss Art. 21 Abs. 1lit. a VStG und der wirtschaftlichen
Berechtigung.8

Auchrechtspolitisch gewinnt der Begriff an Relevanz. Vor dem Hinter-
grund diverser international beachteter Skandale (nicht selten mit Bezug zur
Schweiz)?, wie bspw. der sog. «Panama Papers», und der damit verbundenen
Transparenzdebatten hat der Begriff Eingang in die politische Diskussion in
der Schweiz gefunden.10 Dabei ging bzw. geht es meist um die Transparenz
hinsichtlich der Beteiligung an juristischen Personen, Trusts und dhnlichen
Konstrukten.!t In der EU hat diese Diskussion dazu gefiihrt, dass die GWRL-4
die Mitgliedstaaten zur Fiihrung sog. Transparenzregister mit Angaben zu
den «wirtschaftlichen Eigentiimern» verpflichtet.12 Basierend auf dieser
Verpflichtung haben alle Nachbarldnder der Schweiz solche Register einge-

beide Begriffe als «gesetzliche Pflicht zu einer personenbezogenen wirtschaftlichen
Betrachtungsweise» [Hervorhebung im Original].

Vgl. etwa die Hinweise in FN 171.

ASCHWANDEN ERICH, Das skandaltrédchtigste Pflaster der Schweiz, NZZ vom 19. Feb-
ruar2020,15.

10  Bspw. Interpellation13.4288 (Volle Transparenz iiber wirtschaftlich Berechtigte an
Rechtskonstrukten aller Art. Initiative des britischen Premierministers) von NR NUSS-
BAUMER; Motion 13.3356 (Registrierungspflicht fiir Trusts und andere Offshore-Kon-
strukte) von NR SCHNEIDER SCHUTTEL; Interpellation 16.3305 (Panama Papers. Fest-
stellung der wirtschaftlich Berechtigten auf internationaler Ebene vorantreiben,
Transparenzschaffen, Informationsaustausch mit Offshore-Finanzzentren anstre-
ben) von NR WERMUTH; Postulat 16.3315 (Register der wirtschaftlich Berechtigten von
juristischen Personen und Trusts) von NR LEUTENEGGER OBERHOLZER; Parlamenta-
rische Initiative 16.434 (Panama Papers. Offshore-Gesellschaften aus der Schweiz ver-
bannen) von NR SOMMARUGA; Motion 17.4251 (Paradise Papers. Juristische Personen
und Trusts, Transparenz der wirtschaftlich Berechtigten, Register) von NR LEUTEN-
EGGER OBERHOLZER; Anfrage 20.1014 (Anderung von Artikel 6971 des Obligationen-
rechts und Zugriff auf das Verzeichnis der wirtschaftlich berechtigten Personen)
von NR ROMANO; Postulat20.3118 (Auslidndisches Kapital in Schweizer Unternehmen,
Handelsregister und wirtschaftliche Berechtigung. Statistik) von NR WEICHELT; Moti-
on21.4396 (Zur Bekdmpfung der Geldwischerei und Terrorismusfinanzierung muss
ein Register iiber die wirtschaftlich Berechtigten an juristischen Personen und Trusts
eingefiihrt werden) von NR HURNT; Postulat22.3394 (Transparenz von Finanzfliissen)
der Aussenpolitischen Kommission NR; Motion 22.3456 (Wer sind die wirtschaftlich
Berechtigten?) von NR WEICHELT; Motion 22.3637 (Wer sind die wirtschaftlich Berech-
tigten?) von NR MAZZONE.

11 Vgl. Global Forum/IDB, Frameworks, 4.

12 Art.30f. GWRL-4; PIETH, Shadow Economy, 1059 spricht diesbeziiglich von einer
«neue[n] Arar;s. auch Global Forum/IDB, Toolkit, 18 f.und 21 m.w.H. auch betreffend
Nicht-EU-Staaten. Die uneingeschrinkte 6ffentliche Verfiigbarkeit der Angaben zum
wirtschaftlichen Eigentiimer wurde mit Urteil des EuGH vom 22. November 2022, WM
(C-37/20), Sovim SA (C-601/20) gegen Luxemburg Business Registers, ECLI:EU:C:2022:912
fiir ungiiltigerklirt, da eine Verletzung der Grundrechte auf Privatsphire und Daten-
schutz vorlag.
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fiihrt.13 Auch ausserhalb von Europa gibt es entsprechende Register, nament-
lichin den USA14.15

In der Schweiz gab es entsprechende Diskussionen ebenfalls.16 Ein ver-
gleichbares Transparenzregister gibt es hierzulande aber (noch) nicht, auch
wenn die entsprechende Forderungim Parlament schon erhoben wurde!7 und
der BR mittlerweile reagiert hat (dazu sogleich). Im Rahmen der Vernehmlas-
sung zur Revision (u.a.) der GAFI-Meldepflichten im OR18 wurde diese Forde-
rung erneut erhoben.1® Dem Ansinnen wurde aber eine klare Absage erteilt.20
Mit dem Update der GAFI-Empfehlungen per Mdrz 20222t sowie der Ukraine-
Krise22 hat das Anliegen erneut Eingang in die Debatte gefunden. U.a. mit
Verweis auf das Update der GAFI-Empfehlungen hat der BR im Oktober 2022
mitgeteilt, dass «er das EFD beauftragt, in Zusammenarbeit mit dem [EJPD] bis
spitestens Ende Juni2023 eine Gesetzesvorlage zu erarbeiten, um die Trans-
parenz zu erh6hen und die Identifikation der wirtschaftlich Berechtigten
von juristischen Personen zu erleichtern. Die Vorlage soll insbesondere ein

13 Deutschland: §18ff. GwG-DE (das Register ist abrufbar unter transparenzregister.de);
Frankreich: Art. L561-46 ff. Code monétaire et financier; Italien: Art. 21 Decreto Legis-
lativo 21 novembre 2007, n. 231; Liechtenstein: Gesetz vom 3. Dezember 2020 iiber das
Verzeichnis der wirtschaftlich berechtigten Personen von Rechtstragern (VwbPG)
(LR 952.8); Osterreich: Bundesgesetz iiber die Einrichtung eines Registers der wirt-
schaftlichen Eigentiimer von Gesellschaften, anderen juristischen Personen und
Trusts (Wirtschaftliche Eigentiimer Registergesetz— WiEReG).

14  31U.S.Code §5336.

15  Sogibt es bspw. in Singapur und Ghana Offenlegungspflichten betreffend die wirt-
schaftlich Berechtigten (COSTE CYRIANE / MEUNIER FREDERIC / NOVIK NADIA / REEVES
MORGANN/ TJONG ERICK, Starting a Business — Transparency of information at busi-
nessregistries, in: The World Bank (Hrsg.), Doing Business 2018, Washington DC 2018,
391f., 39); s. auch oben FN12; ferner Global Forum /IDB, Frameworks, 48.

16  Fiir diverse politische VorstOsse s. oben FN10. Ausserhalb der parlamentarischen
Politik votieren etwa JOSEPH STIGLITZ und MARK PIETH fiir solche Register (STIGLITZ
JOSEPH E./PIETH MARK, Overcoming the Shadow Economy, Berlin 2016, 16; PIETH,
Shadow Economy, 1061). S. fiir eine Ubersicht diverser Akteure und Initiativen EGLE,
Anonymitét, Rz. 1122 ff.

17 Votum RYTZ, ABNR 2019, 453; Votum BIRRER-HEIMO, ABNR 2019, 460; s. dazu auch
unten FN21.

18 S.dazuunten§9.
19  SIF, Ergebnisbericht, 23f.
20 Erlduterungsbericht Global Forum, 23f.

21  Interpellation22.3346 (Neue Empfehlungen der GAFI. Will der Bundesrat die Schaffung
eines Registersiiber die wirtschaftlich Berechtigten beschleunigen?) von NR MAHAIM.

22 Frage22.7324 (Beschlossene Russland-Sanktionen gegen sanktionierte Personen tat-
sdchlichumsetzen: Task Force zur Ermittlung der tatsdchlichen Vermoégensstruktur
und der tatsidchlich wirtschaftlichen Berechtigten) von NR GLATTLI. Auch die Inter-
pellation von NR MAHAIM (s. dazu oben FN 21) referenzierte die Ukraine-Krise.
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zentrales Register zur Identifikation wirtschaftlich Berechtigter und neue
Pflichten zur risikobasierten Aktualisierung von Informationen iiber effektiv
Berechtigte einfiihren. Das Register soll fiir einschldgige Behorden, jedoch
nicht 6ffentlich zugidnglich sein.»23

Die wirtschaftliche Berechtigung ist also national wie international,
rechtlich wie rechtspolitisch, von zunehmender Relevanz. Das allein rechtfer-
tigt eine genauere Betrachtung dieses Phanomens. Zu dieser steigenden Rele-
vanz kommen —daraufist sogleich einzugehen —dogmatische Unklarheiten
hinsichtlich der wirtschaftlichen Berechtigung.

II. Problemstellung und Ziel

Die aufgezeigte Verbreitung des Begriffs der wirtschaftlichen Berechtigung
scheint nicht selten getrieben vom Wunsch, mehr Transparenz zu schaffen
und (damit) Missbrauch zu verhindern, da es das Konzept der wirtschaftlichen
Berechtigung erlaubt, die willkiirlichen Rechtsgestaltungen der Rechtsunter-
worfenen beiseitezuschieben und die «tatsichliche Situation» zu betrachten.
Dass das Konzept der wirtschaftlichen Berechtigung in vielen Bereichen
geeignet ist, gewisse Probleme anzugehen, soll hier nicht in Abrede gestellt
werden,24ist aber nicht Thema dieser Untersuchung.

In Anbetracht der zunehmenden Verbreitung der wirtschaftlichen Be-
rechtigung liber simtliche Rechtsgebiete driangen sich vielmehr einige grund-
legendere Fragen auf: Wie, wenn iiberhaupt, hingen die verschiedenen Er-
scheinungen zusammen? Steckt ein (einheitliches) Konzept dahinter? Was ist
wirtschaftliche Berechtigung in rechtsdogmatischer Hinsicht? Wie wirkt sich
das auf den rechtspraktischen Umgang damit aus? Diesen Fragen soll fiir das
(Schweizer) Bundesrecht, unter grundsitzlichem Ausschluss des internatio-
nalen Rechts,?25 in dieser Dissertation nachgegangen werden.

Fiir die einzelnen «Anwendungsfille» (bspw. im GwG) ist die wirtschaft-
liche Berechtigung gut untersucht und dargestellt worden, wobei die Qualitit
der Beitrage sehr unterschiedlich ist. Nicht selten beschrénken sie sich im

23  Medienmitteilung des BR (Bundesrat will die Transparenz bei juristischen Personen
erhohen) vom 12. Oktober 2022.

24  Soschreibt etwa PIETH-BSK StGBII, Art. 305ter N 3a, dass die Feststellung des wirt-
schaftlich Berechtigten «als das wichtigste Instrument in der Bekimpfung der Miss-
brauche von offshore-Finanzplatzen» gilt [Hervorhebung im Originall; dem folgend:
MEYER/RYHNER-BSK GwG, Art.4N9.

25 Dies wiirde den Rahmen dieser Arbeit sprengen. Damit ist nicht gesagt, dass das
Thema im internationalen Recht nicht relevant wire (s. dazu etwa unten Rz. 111 ff.).
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Wesentlichen darauf, praxistaugliche Leitfiden zu formulieren, wie der wirt-
schaftlich Berechtigte im jeweiligen Kontext festzustellen ist. Dieser kasuis-
tischen und oft detailorientierten Herangehensweise diirfte es geschuldet
sein, dass die Frage nach systematischen Beziigen und allfilligen gemein-
samen konzeptuellen Grundlagen der wirtschaftlichen Berechtigung bis-
her unbeantwortet geblieben ist und diesem Phinomen entsprechend klare
Konturen oder eine umfassende Definition fehlen.26 In Anbetracht dieser
Gemengelage wenig iiberraschend, mangelt es an Einlassungen, die sich mit
den dogmatischen Grundlagen des Phinomens beschiftigen.

Ziel dieser Untersuchungist entsprechend eine abstrahierende, systema-
tisierende und rechtsgebietsiibergreifende Betrachtung der wirtschaftlichen
Berechtigung. Nur eine solche, die einzelnen Regelungen iiberspannende
Herangehensweise vermag eine allfillige Dogmatik der wirtschaftlichen Be-
rechtigung aufzudecken bzw. zu entwickeln. Wie erwdhnt, fehlt eine solche
Betrachtung bis anhin.27 Diese Untersuchung soll die Liicke schliessen. Die
angestrebte dogmatische Betrachtung ist dabeinicht blosser Selbstzweck. Sie
kann einerseits Widerspriiche und Inkohdrenzen aufzeigen und zum anderen
Losungsreservoir sowohl fiir die Praxis wie auch fiir kiinftige Normierungs-
vorhaben sein.

Aus der Hauptfrage nach der rechtsgebietsiibergreifenden Dogmatik der
wirtschaftlichen Berechtigung ergeben sich diverse Vorfragen. Zu kldren sind
etwadie Fragen nach der Historie und allfélligen Verwandtschaften. Des Wei-
teren sind die verschiedenen «Anwendungsfille» auf inhaltliche und struk-
turelle Ahnlichkeiten hin zu untersuchen. Erst dann kann eine fundierte dog-
matische Betrachtung erfolgen. Daraus ergibt sich auch, was nicht Ziel dieser
Untersuchung ist. Sie bezweckt insb. nicht, den wirtschaftlich Berechtigten
zubeschreiben oder Anleitungen zu formulieren, wie der wirtschaftlich Be-
rechtigte zu finden ist, sondern sie will —allen Unkenrufen28 zum Trotz — die
wirtschaftliche Berechtigung rechtsdogmatisch erfassen und einordnen.

26  BERISHA, Diffusion, 124 und127; MATTHEY, KYC, 126; DERS., Notion, 54; ZULAUF, Gliu-
bigerschutz, Rz. 254; GEIGER, VSB, 169 ist (beziiglich des wirtschaftlich Berechtigten
i.S.d. VSB) sogar der Ansicht, eine Definition erscheine «weder moéglich noch sinnvoll»;
weniger drastisch dussert sich ZULAUF, Glaubigerschutz, Rz. 254, der eine prazise Um-
schreibung fiir «[w]ahrscheinlich [...] nicht méglich» halt; ein wenig Hoffnung macht
hingegen NOBEL, Herausforderungen, 220: «Wirtschaftliche Berechtigung» war streng
genommen lange Zeit ein juristisches Anathema» [Hervorhebung hinzugefiigt].

27  Auch wenn schon langer auf diesen Mangel hingewiesen wurde (s. bereits MEIER-
SCHATZ-Komm. BEHG, Art.20 N178 m.w.H.).

28  Sogeht DEDEYAN, Unternehmenskommunikation, 1031 von einem «vorrechtlichen»
Tatbestand aus, und ZULAUF, Gldubigerschutz, Rz. 253 weist warnend darauf hin, dass
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III. Terminologie

Durch den Mangel an umfassenden Untersuchungen zum Thema hat sich
naturgemadss noch keine einheitliche Terminologie durchgesetzt. Abgesehen
davon, dass es keine einheitliche Definition der wirtschaftlichen Berechtigung
gibt, werden —wie oben aufgezeigt —auch diverse andere Begriffe in die Ndhe
des Begriffs des wirtschaftlich Berechtigten geriickt, ohne dass der Bezug aus-
reichend geklart wire. An dieser Stelle wird nicht auf die sich daraus allenfalls
ergebenden Differenzierungen eingegangen. Es soll hier zunéchst geniigen,
auf die wichtigsten Unterscheidungen hinzuweisen.

Der wirtschaftlich Berechtigte ist dasjenige Subjekt, das an einem be-
stimmten Objekt wirtschaftlich berechtigt ist. Welche Beziehung zwischen
diesem Subjekt und dem Objekt erforderlich ist, damit Ersteres als wirtschaft-
lich berechtigt anzusehen ist, ist Gegenstand des Konzepts (des jeweiligen
«Anwendungsfalls») der wirtschaftlichen Berechtigung. Der Begriff des Kon-
zepts wird hier in einem nichttechnischen Sinne verstanden, als eine aus der
Wahrnehmung abstrahierte Vorstellung. Ob es sich bei der wirtschaftlichen
Berechtigung um eine Rechtsfigur, ein Rechtsinstitut oder Ahnliches handelt,
muss hier noch offenbleiben.

Ob es tiberhaupt ein Konzept der wirtschaftlichen Berechtigung gibt,
muss zunichst logischerweise ebenso offenbleiben.29 Dies zu kldren, ist ein
Ziel dieser Arbeit. Das erkldrt den Einschub in der obigen Rz. («des jeweiligen
«Anwendungsfalls»»). Solange die Frage, ob es ein Konzept der wirtschaftli-
chen Berechtigung gibt, nicht geklart ist, muss notwendigerweise davon aus-
gegangen werden, dass sich die Ausfiihrungen zur wirtschaftlichen Berech-
tigung auf den jeweiligen «<Anwendungsfall» beschranken. Der einfacheren
Lesbarkeit halber wird ein solcher klarstellender Zusatz nur dort verwendet,
wo es zum Verstindnis zwingend erforderlich ist. Ansonsten beziehen sich
die Ausfiihrungen zur wirtschaftlichen Berechtigung grundsitzlich auf den
jeweils referenzierten «xAnwendungsfall».

«[d]ie eingehende Beschiftigung mit dem «wirtschaftlich Berechtigten» [...] bald in
rechtliche Untiefen [fiihrt]»; dhnlich GEIGER (s. oben FN 26); LUTHIGER, Geldwischerei-
bekidmpfung, Rz. 537 hilt die juristische Erfassung gar fiir unméglich; ahnlich BASSE-
SIMONSOHN, Geldwischereibekdmpfung, 244; HEIM/WETTSTEIN-PK VSB, Art. 27 Abs. 1
N10; vgl. ferner SCHENKER, Ubernahmerecht, 99 FN 401.

29 Dies wird teilweise ohne weitere Begriindung angenommen oder impliziert (vgl.
etwa NOBEL, Finanzmarktrecht, §1Rz.203ff.); s. fiir weitere Hinweise dazu unten
Rz.454ff.
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IV. Arbeitsdefinition

Wie erwdhnt, gibt es keine allgemeingiiltige Definition der wirtschaftlichen
Berechtigung, und es ist unklar, ob es ein Konzept der wirtschaftlichen Be-
rechtigung gibt. Fiir die Strukturierung der Untersuchung und des Untersu-
chungsgegenstands muss deshalb eine Arbeitsdefinition entwickelt werden.

Der Begriff der Berechtigung suggeriert eine Subjekt-Objekt-Relation.
Ob essich beim Objekt um ein Rechtsobjekt handeln muss oder ob bspw. ein
Rechtssubjekt in Frage kommt, muss hier naturgemaéss noch offenbleiben. Ob-
jektin diesem Sinne ist also nicht zwingend ein Rechtsobjekt. Dieser Begriff
soll hier lediglich diejenige Entit4t bezeichnen, die im Sinne einer passiven
Rolle einem Subjekt zugeordnet werden kann. Ahnliches muss zwangsliufig
fiir das Subjekt gelten; hier muss noch offenbleiben, ob es sich um ein Rechts-
subjekt handeln muss. Der Begriff «wirtschaftlich» legt zunachst eine Fokus-
sierung auf 6konomische Aspekte der fraglichen Beziehung nahe. Dieser Be-
griff wird in der Rechtswissenschaft aber regelmissig auch verwendet, um
eine transparente —im Sinne einer von formaljuristischen Gesichtspunkten
losgelosten — Betrachtung eines Sachverhalts anzuzeigen.30 Er suggeriert vor-
liegend also eine Betrachtung unabhéngig von den im Einzelfall vorliegenden
rechtlichen Beziehungen zwischen Subjekt und Objekt.

Im Sinne einer Arbeitsdefinition wird entsprechend davon ausgegangen,
dass das Konzept der wirtschaftlichen Berechtigung eine rechtliche Erfassung
einer transparenten Betrachtung von —noch niher zu bestimmenden — Sub-
jekt-Objekt-Relationen zum Inhalt hat.31 So betrachtet setzt sich das Konzept
aus drei Elementen zusammen: Subjekt, Objekt und Subjekt-Objekt-Relation.
Eine genauere Konturierung ist, derart abstrahiert von konkreten Anwen-
dungsfillen, ausgeschlossen, insb. da a priori keine Gemeinsamkeiten hin-
sichtlich Zweck, Historie und Systematik erkennbar sind.

30 S.dazuuntenRz.755f.

31  Ahnlich (fiir dasinternationale Steuerrecht) BGE 14111447 E. 5.1: «der Begriff [der ef-
fektiven Nutzungsberechtigung dient] dazu, die Intensitit der Beziehung zwischen
einem Steuersubjekt und einem Steuerobjekt zubeurteilen»; vgl. dazuauch MENDES
DE LEON, Approach, 234 m.w.H.; dies stimmt «zumindest weitgehend {iberein» mit
dem Konzeptim nationalen Verrechnungssteuerrecht (BGer2C_383/2013 vom 2. Okto-
ber2015E. 4.1); dhnlich BAUMGARTNER, Konzept, 46 ebenfalls betreffend das Konzept
der Nutzungsberechtigung im (nationalen) Verrechnungssteuerrecht: «Abgestellt
wird auf die Intensitit des Zusammenhangs zwischen derjenigen Person, welche die
Riickerstattung geltend macht (Subjekt), und dem massgeblichen Objekt»; vgl. ferner
EGLE, Anonymitit, Uberschrift vor Rz. 734 betreffend Art. 697j OR (s. dazu unten
FN1207).
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V. Gang der Untersuchung und Methode

Die Arbeit gliedert sich in drei Teile. Im ersten Teil werden ausgewdhlte Anwen-
dungsfille der wirtschaftlichen Berechtigung aus allen Rechtsgebieten — d.h.
offentliches Recht, Privatrecht und Strafrecht —analysiert. Im zweiten Teil wird
dann - fussend auf den Erkenntnissen aus dem ersten Teil, jedoch notwendi-
gerweise von diesen abstrahiert — die wirtschaftliche Berechtigung als Kon-
zept untersucht und im dritten Teil erfolgt die dogmatische Einordnung.

Im ersten Teil wird zundchst untersucht, woher der Begriff sowie das
Konzept (bzw. allenfalls die Konzepte) der wirtschaftlichen Berechtigung
kommen und wo sie ihren gesetzgeberischen Niederschlag gefunden haben.
Danach werden ausgewihlte Anwendungsfille aus allen Rechtsgebieten ein-
zeln dargestellt und analysiert (Vertikalbetrachtung). Gegenstand dieser
Betrachtung sind Anwendungsfille, die von der Doktrin32 gemeinhin als
Spielarten der wirtschaftlichen Berechtigung verstanden werden.33 Dabei
geht es (nur) um eine Darlegung und Entfaltung des Ist-Zustandes, denn die-
ser ist der Untersuchungsgegenstand. Entsprechend werden allfillige (kon-
zeptuelle) Unzuldnglichkeiten aufgezeigt, aber nicht unbedingt behoben.

Im zweiten Teil werden im Rahmen eines Quervergleichs funktionale,
inhaltliche und strukturelle Gemeinsamkeiten und Differenzen der im ersten
Teil untersuchten Anwendungsfille aufgezeigt (Horizontalbetrachtung).

In den ersten beiden Teilen werden also methodisch-systematisch Er-
kenntnisse liber einzelne Anwendungsfille der wirtschaftlichen Berechti-
gung gesammelt und zueinander in Bezug gesetzt, um damit das (allenfalls)
dahinterstehende Konzept zu ergriinden. Es handelt sich somit um ein induk-
tives Vorgehen.34 Da induktive Schliisse nicht zwingend sind,35 bediirfen sie

32 Vgl.etwaEGLE, Anonymitit, Rz. 740; LIEBI/CONOD-SHK GWG, Art.4 N 15 ff.; MATTHEY-
CRLBA, Art. 4 N1; MEYER/RYHNER-BSK GWG, Art. 4 N38ff.

33 Das—intuitiv naheliegende — Abstellen auf den Begriff der wirtschaftlichen Berech-
tigung zur Auswahl der Untersuchungsgegenstinde ist problembehaftet, da gleich-
lautende Begriffe nicht zwingend denselben Sinngehalt aufweisen (EMMENEGGER/
TSCHENTSCHER-BK ZGB 2012, Art.1 N 332; HERBERGER/SIMON, Wissenschaftstheo-
rie, 266 f.; NIGGLI/KESHELAVA, Recht, 136 gehen noch weiter und postulieren, dass
«[d]ie [...] weit verbreitete Vorstellung, dass jedes Wort eine Bedeutung hat und dass
diese Bedeutung dem Wort zugeordnet ist, [...] sich als eine Fiktion [erweist]»).

34  Konziszuminduktiven Vorgehenin der Rechtswissenschaft etwa die methodischen
Ausfiihrungen bei WEIDMANN, Einkommensbegriff, XXX VIff.; kritisch zum indukti-
ven Vorgehen in der Rechtswissenschaft dussert sich etwa JOERDEN, Logik, 298, der
darauf hinweist, dass damit «[a]m ehesten [...] das Denken des Gesetzgebers» abge-
bildet werden konne. Dieser Vorbehalt ist fiir diese Untersuchunginsofernirrelevant,
als das Ergriinden eines durch den Gesetzgeber geschaffenen Konzepts das Ziel die-
ser Untersuchungist. Auf die Induktion und die damit verbundenen Schwierigkeiten
wird noch einzugehen sein (s. dazu unten Rz. 646 ft.).

35 Anstelle vieler: JOERDEN, Logik,298.
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der Absicherung.36 Ein deduktives Vorgehen wurde verworfen, da eine deduk-
tive Herangehensweise an den dusserst abstrakten Begriff der wirtschaftli-
chen Berechtigung wenig erfolgversprechend erscheint. Je abstrakter nim-
lich ein Begriff, desto geringer ist sein Sinngehalt;37 und gerade der Begrift des
wirtschaftlich Berechtigten bzw. der wirtschaftlichen Berechtigung weist
einen hohen Abstraktionsgrad auf und hat einen geringen intrinsischen nor-
mativen Gehalt. Ausserdem wird es mit zunehmender Abstraktionshthe
schwieriger, die zugrundeliegenden Sinnzusammenhénge aufzuzeigen.38
Gerade dieses Aufzeigen von Sinnzusammenhéngen ist aber eine der wichtigs-
ten Aufgaben der Rechtswissenschaft.39 Dies ist am ehesten moglich, wenn
der zu untersuchende Begriff im Zusammenhang mit dem jeweiligen Norm-
gefiige und nicht von Anfang an in abstrahierter Weise untersucht wird. Des-
halb folgt die Abstraktion bzw. die Betrachtung aufkonzeptueller Ebene erst
in den Teilen Il undIII, da im TeilI zuvor die Sinnzusammenhénge in der
Detailbetrachtung im sinngebenden Normgefiige offengelegt wurden. Aus
demselben Grund fokussiert die Darstellung in Teil I v.a. auf eine Untersu-
chung der bundesgerichtlichen Rechtsprechung und der Lehre. Die (norma-
tive) Tragweite der wirtschaftlichen Berechtigung erschliesst sich aufgrund
ihrer geringen normativen Dichte am besten in Auseinandersetzung mit
Rechtsprechung und Lehre.

Basierend auf den in Teil Il herausgeschilten inhaltlichen und strukturel-
len Gemeinsamkeiten und Differenzen, geht es in Teil IIl darum, rechtsgebiets-
iibergreifende Grundsitze im Umgang mit der wirtschaftlichen Berechtigung
zu finden, also die dogmatischen Grundlinien darzulegen und diese in Bezie-
hung zu anderen juristischen Konzepten zu setzen. Abschliessend ist aufzu-
zeigen, wie sich die erarbeiteten rechtsdogmatischen Eigenschaften auf die
Rechtsanwendung und auf allfillige Rechtssetzungen auswirken (sollten).

36 WEIDMANN, Einkommensbegriff, XLIII.

37 LARENZ/CANARIS, Methodenlehre, 283 und 285.

38  LARENZ/CANARIS, Methodenlehre, 285f.; s. auch das Beispiel a.a.0., 288f.
39 LARENZ/CANARIS, Methodenlehre, 263.
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§2 Vorbemerkungen zu Teil I

Im ersten Teil dieser Untersuchung werden verschiedene Anwendungsfille der
wirtschaftlichen Berechtigung, nach einem kurzen historischen Abriss, in ver-
schiedenen Anwendungsgebieten des Schweizer Bundesrechts (unter Ausklam-
merung des internationalen Rechts) dargestellt und analysiert. In Anbetracht
der beinahe ubiquitdren40 Verbreitung (zumindest des Begriffs) wird dabei eine
Auswahl getroffen; betrachtet werden die jeweils wichtigsten Anwendungsfélle.
Damit falleninsb. die diversen (v.a. technischen) Gesetzes- und Verordnungsbe-
stimmungen ausser Betracht, die den wirtschaftlich Berechtigten jeweils in ei-
nem —im Erlasskontext vollig untergeordneten — Punkt ohne weitere Auseinan-
dersetzung erwihnen.4! Aufgrund seiner eher geringen praktischen Bedeutung
und seiner vorwiegend politischen Natur wird das SRVG ausgeklammert.42
Die einzelnen Betrachtungen werden mit einem kurzen Uberblick {iber
den Normkontext, den Funktionszusammenhang und die Historie der wirt-
schaftlichen Berechtigung im jeweiligen Anwendungsfall eingeleitet. An-
schliessend werden Zweck und Funktion sowie, basierend auf der eingangs
entworfenen Arbeitsdefinition, Subjekt, Objekt und die Subjekt-Objekt-Relati-
on dargestellt und analysiert. Aufgrund der regelméssig geringen normativen
Dichte der zu untersuchenden Anwendungsfille basiert diese Analyse auf der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung sowie der (meist reichhaltigen) Doktrin.

40 S.etwaArt.8 Abs.1AIAV;Art. 41b Abs.2 AIG; Art.15Abs. 1lit.bAVV, Art. 44 Abs.1lit.b
AVV; Art.6a Abs.2 AwG; Art. 8 Abs.1lit. bund c BGS; Art. 48h Abs.1 BVV 2, Art. 48i
Abs.2 BVV2, Art. 48] Abs.1BVV2; Art.72d Abs.1lit.d FHV; Art. 3 Abs.1lit.b SRVG,
Art.3 Abs.1lit. c Ziff. 2 SRVG, Art. 4 Abs.1lit.b SRVG, Art. 4 Abs.1lit. c Ziff. 2 SRVG,
Art.14 Abs. 2lit.a SRVG, Art.15Abs. 1lit.aSRVG; Art.15Abs. 2 VAWG, Art. 16 Abs. 1lit.b
VAWG; Art.7 Abs.1und 2 VGS, Art.8 Abs.1,2,5und 8 VGS, Art.10 Abs.1,2und 5 VGS;
Art.3 Abs.1VKB; Art.72b Abs.2 VZAE, Art.72¢ Abs. 1lit. b VZAE. Daneben gibt es di-
verse Beispiele aus dem internationalen Recht (das nicht Gegenstand dieser Untersu-
chung ist), wie bspw. der UBS-Staatsvertrag und das FATCA-Abkommen, aber auch
iiberraschendere, wie z.B. der Anhang der PCT-AO.

41  Diesbeziiglich exemplarisch sind die verschiedenen Normen, welche die wirtschaft-

lich Berechtigten von Ausfertigungsstellen fiir Ausweise erwidhnen (s. die oben in
FN 40 zitierten Normen aus dem AIG, AwG sowie den dazugehorigen Verordnungen).

42 Eshandelt sich beim SRVG um einen «hdchst subsididren verwaltungsrechtlichen
Notbehelf» (MEYER, SRVG, 292). Ausserdem handelt es sich um ein (aussen-)politi-
sches Instrument (vgl. etwa die Botschaft zum Bundesgesetz iiber die Sperrung und
die Riickerstattung unrechtmassig erworbener Vermogenswerte ausldndischer po-
litisch exponierter Personen vom 21. Mai 2014, BBl 2014 5265, 5266f., 5280ff., 5289,
5297, 5347; MEYER, SRVG, 302f., 305, 319f., 323; s. auch die Kompetenzverteilung ge-
maiss Art.3 Abs.1und 3 SRVG, Art. 4 Abs.1etc. SRVG).
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§3 Historische Entwicklung

Im Folgenden soll in einem kurzen historischen Abriss aufgezeigt werden,
wo und wann der Begriff der wirtschaftlichen Berechtigung zum ersten Mal
in der schweizerischen Rechtsordnung aufgetaucht ist. Anschliessend soll
dessen Verbreitung nachgezeichnet werden.

In Anbetracht der Schwierigkeiten, die schon nur das Feststellen der
ersten Begriffsverwendung mit sich bringt,43 wiirde eine Erforschung der
Geschichte des Konzepts der wirtschaftlichen Berechtigung den Rahmen
dieser Arbeit sprengen; es wire dies ausreichend Stoff fiir eine eigene (rechts-
historische) Untersuchung. Die nachfolgenden Ausfiihrungen zur histori-
schen Entwicklung beschranken sich deshalb grundsétzlich auf die Begriffs-
geschichte.

I. Erstes Auftauchen

Den Zeitpunkt zu bestimmen, in dem ein Rechtsbegriffin einer Rechtsordnung
auftaucht, ist eine schier unmogliche Aufgabe. Eine zweifelsfreie Feststellung
desfraglichen Zeitpunktes wire nur nach Lektiire simtlicher Rechtstexte der
betreffenden Rechtsordnung moglich.44 Um den Hintergrund und die Verbrei-
tung des Begriffs in der schweizerischen Rechtsordnung zu verstehen, ist es
dennoch unerlésslich, diesen Zeitpunkt — zumindest im Sinne einer begriin-
deten Annahme45 —zu bestimmen.

Im Jahr1977 lautete der Eintrag im Handbuch des Geld-, Bank-, und Bor-
senwesens der Schweiz zum Stichwort «Beneficial Ownership» wie folgt: «Spe-
zifisch anglo-amerikanischer Ausdruck zur Bezeichnung des wirklichen Eigen-
tiimers, der nur eine natiirliche Person sein kann. Im kontinentalen Recht ist
dieser Begriff unbekannt.»46 In der Folgeauflage aus dem Jahr 1987 entfiel der

43  S.dazuuntenRz.26.
44  BORS, Figur,221.

45  Einsolcher Zeitpunkt kann «immer nur faute de mieux» bestimmt werden (BORS,
Figur, 221 [Hervorhebung im Original]).

46  ALBISETTIEMILIO/BODMER DANIEL/BOEMLE MAX /GSELL MAX /RUTSCHI ERNST (Hrsg.),
Handbuch des Geld-, Bank- und Borsenwesens der Schweiz, 3. Aufl., Thun1977,139. Es
istanzumerken, dass hier mit dem «wirtschaftlichen Eigentiimer» ein weiterer, geméss
diesen Autoren synonymer Begriff fiir den wirtschaftlich Berechtigten erwihnt wird
(vgl. dazu ferner unten Rz. 873 ff.).
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zweite Satz dieser Umschreibung, und es wurde stattdessen darauf hingewie-
sen, dass gemdss der VSB 82 der wirtschaftlich Berechtigte festzustellen sei.4?
Uberhaupt wird regelmissig auf die VSB verwiesen, wenn es um die erste
Verwendung des Begriffs in der Schweiz geht.48 Dies ist nachfolgend genauer
zuuntersuchen. Zunichst soll aber der Frage nachgegangen werden, ob nicht
im Rahmen des Verrechnungssteuerrechts noch vor der VSB das Konzept
(nicht der Begriff) der wirtschaftlichen Berechtigung verwendet wurde. Bevor
auf Art. 305ter StGB als mutmasslich erste Begriffsverwendung im objektiven
Recht eingegangen wird, soll in einem Zwischenschritt auf das MoU Insider
Trading sowie die damit verkniipfte Konvention XVI eingegangen werden.

A. Verrechnungssteuergesetz

Das Verrechnungssteuerrecht enthélt mit dem «Recht zur Nutzung» einen
Begriff, der immer wieder mit der wirtschaftlichen Berechtigung in Verbin-
dung gebracht wird.49 Dieser Begriff wurde aus dem Vorldufer des VStG, dem
VStB, iibernommen.50 Das Recht zur Nutzung fand im Jahr1944 bzw. 1945
(Jahr der Inkraftsetzung) Eingang in den VStB.5!

Ungeachtet der frithen Einfiihrung dieses Begriffs und dessen Ndhe zur
wirtschaftlichen Berechtigung ist klar, dass das Konzept der wirtschaftlichen
Berechtigung nicht derart frith Eingang ins Verrechnungssteuerrecht gefun-
den hat. In der Frithphase des Verrechnungssteuerrechts herrschte namlich
beim Recht zur Nutzung eine formalistische Betrachtungsweise vor,52 die in
einem starken Gegensatz zum heute gemeinhin vorherrschenden Verstind-
nis der wirtschaftlichen Berechtigung steht. Wann genau der Wandel von der
formalistischen zur neueren wirtschaftlichen Betrachtungsweise vollzogen
wurde, ist schwer zu sagen. Mit Blick auf die Entwicklungen in der bundes-
gerichtlichen Rechtsprechung und der Lehre driangt sich das Jahr1985 als
Wendepunkt auf. In diesem Jahr hat sich das Bundesgericht gegen eine for-
malistische Betrachtungsweise ausgesprochen,53 und in der Lehre wurde
danach, soweit ersichtlich und mit Ausnahme von PFUND/ZWAHLEN54, keine

47  ALBISETTIET AL., Handbuch, 139.

48  S.etwaBRUGGER, Transparenz, 85; GRABER, Geldwischerei, 189; KUSTER, Begriff, 290;
ZULAUF, Glaubigerschutz, Rz. 253.

49  S.dazuuntenRz.69.
50 Vgl.Botschaft VStGI, 977 sowie Art.7 Abs.1VStB.
51 S.dazuuntenRz.70sowie FN173 zur Situation im avVStB.

52  HOCHREUTENER, Verrechnungssteuer, Rz.1454; PFUND/ZWAHLEN, Verrechnungs-
steuerll, Art.21 N2.19.

53  S.dazuuntenRz.92f.
54 S.dazuuntenRz.79.
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formalistische Betrachtungsweise mehr postuliert.55 Vor diesem Zeitpunkt
war das Recht zur Nutzung, aufgrund seiner formalistischen Natur, konzep-
tuell weit von der wirtschaftlichen Berechtigung entfernt. Ob das Recht zur
Nutzung danach als Anwendungsfall der wirtschaftlichen Berechtigung gel-
ten kann, istim Teil I dieser Untersuchung zu kldren.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der Begriff der wirtschaftlichen
Berechtigung im Verrechnungssteuerrecht nicht auftaucht. Allenfalls, und
das wird noch zu kliren sein, hat das Konzept der wirtschaftlichen Berechti-
gung (oder evtl. ein verwandtes Konzept), ungefihr Mitte der 1980er-Jahre
Eingang ins VStG gefunden, und zwar iiber ein neues Verstdndnis des Rechts
zur Nutzung5s.

B. VSB

Einleitend ist zu erwidhnen, dass hier die Begriffsgeschichte in der schweize-
rischen Rechtsordnung, also im objektiven Recht, aufgezeigt werden soll.57
Damit stellt sich die Frage, ob die VSB als objektives Recht zu qualifizieren
ist.58 Ein Grossteil der Lehre, das Bundesgericht und die FINMA verneinen
dies.59 Spitestens seit der Anerkennung der VSB als Mindeststandard i.S.v.
Art.7 Abs. 3 FINMAG durch die FINMA60 kann mit guten Griinden auch das
Gegenteil vertreten werden.6! Ohne diese Frage abschliessend zu kliaren, wird
die VSB hier kurzbeleuchtet.62 Sie ist fiir die Entwicklung des Geldwascherei-
rechts63 und damit fiir die Begriffsgeschichte der wirtschaftlichen Berechti-
gung von grosser Bedeutung.64

Die erste Fassung der VSB stammt aus dem Jahr 1977.65 Diese enthielt
den Begriff des wirtschaftlich Berechtigten nicht;66 es war damals in Art. 3

55 S.dazuuntenRz.94ff.

56 S.dazuunten§4.

57 S.dazuobenRz.24.

58 Detailliert dazu GEIGER, VSB, 24 ff.; ferner WINZELER-BSK BankG, Art.3 N26ff.
59  JuTzl, Mindeststandards, 205f.; NAGEL, Geltungsbereich, Rz. 340 m.w.H.

60  Erstmals als Mindeststandard anerkannt wurde die VSB im Jahr1987 durch die EBK
(FRIEDLI, Standesregeln, 37).

61  Vgl.juTzl, Mindeststandards, 214; NAGEL, Geltungsbereich, Rz. 340; FRIEDLI, Standes-
regeln, 33f. und 39 ff. sowie GEIGER, VSB, 31{I. stellen auf die Inkraftsetzung des GwG ab.

62  S.zur Geschichte des wirtschaftlich Berechtigten in der VSB: POLLI, Client, 176f.

63  Vgl.dazuunten Rz. 51, Rz. 60, Rz. 62f.; NAGEL, Geltungsbereich, Rz. 322 a.E. bezeich-
net sie als «Prototyp des GWG».

64  Vgl. MEIER-SCHATZ-Komm. BEHG, Art.20 N177; NOBEL, Finanzmarktrecht, §1Rz. 205,
§ 6 Rz.176; ZULAUF, Glaubigerschutz, Rz.244f.

65  FRIEDLI, Standesregeln, 32; GEIGER, VSB, 4.
66  A.M.JUTZI/SCHAREN-SK FinfraG, Art.120 N108; s. aber sogleich ad FN 69.

31

32

33


https://perma.cc/3TS7-CKAN
https://perma.cc/Z2YG-42XF
https://perma.cc/T3MW-AJZU

34

35

16 Teil I: Vertikalbetrachtung

VSB 77 noch vom «<wahren Berechtigten» die Rede.67 Die begriffliche Nihe
zum wirtschaftlich Berechtigten ist jedoch offenkundig, und der Normzweck
der Missbrauchsverhinderung beziiglich Strohmannern und Scheingesell-
schaftenss fiigt sich ins gemeine Bild der wirtschaftlichen Berechtigung
ein. Zudem enthielten die Erliuterungen zur VSB 77 den Begriff des wirt-
schaftlich Berechtigten.69 Vor diesem Hintergrund ist es plausibel, dass auch
das Konzept der wirtschaftlichen Berechtigung im Jahr 1977 Eingangin die VSB
gefunden hat.70 Mit der VSB 82 wurde der Begriff des wirtschaftlich Berechtig-
ten dannin die VSB selbst aufgenommen.7!

Was das Konzept der wirtschaftlichen Berechtigung anbelangt, wird
verschiedentlich daraufhingewiesen, dass dieses bereits vor der VSB bekannt
gewesen sei. Namentlich ein Zirkular der SBVg aus dem Jahr 1944 wird als
Beleg angefiihrt.72 Dieses mahnte die Banken, unter Hinweis auf die Gefahr
von Beute- und Fluchtgeldern, jeweils auf «die wirklichen und tatsidchlichen
Verhéltnisse» abzustellen, wobei «die rechtliche Formallein [...] nicht als mass-
gebend» zu betrachten sei, sondern «die wirklichen Eigentumsverhiltnisse»
bzw. «die wirkliche Begilinstigung das einzig ausschlaggebende Kriterium»
seien.?3 Es ist dies eine fast mustergiiltige Schlagwortsammlung betreffend
wirtschaftliche Berechtigung. Entsprechend ist die Annahme, das Konzept
der wirtschaftlichen Berechtigung habe in diesem Zirkular seinen Nieder-
schlag gefunden, durchaus begriindet.74 Diese Frage wird hier nicht weiter
vertieft, da es sich bei diesem Zirkular nicht um objektives Recht handelt.

Der Begriff der wirtschaftlichen Berechtigungist also seit demJahr1982in
der VSB enthalten, das Konzept evtl. schon seit der VSB 77, wobei das Konzept

67  S.ferner Art.12 VSB77, der die Banken verpflichtete, die Kundenbeziehungu.a. dann
abzubrechen, wenn sich die Angaben {iber den «wahren Berechtigten» als unzutref-
fend herausstellen sollten.

68  MATTHEY, Notion, 55; STANISLAS, Ayant, 416.
69  GALLIKER, Banking, 15; GEIGER, VSB, 118; NOBEL, Standesregeln, 156.

70  Soetwa MATTHEY, Notion, 55; NOBEL, Finanzmarktrecht, §1 Rz. 46, ferner § 6 Rz.170
und Rz.176f.

71 MEYER/RYHNER-BSK GwG, Art. 4 N15; NOBEL, Standesregeln, 156; PODA, Effets, 48;
TAUBE, Sorgfaltspflichten, 104 FN 461.

72 BASSE-SIMONSOHN, Geldwischereibekdmpfung, 243 FN738; BRUGGER, Transparenz, 85
FN1; DE CAPITANI-KEOVGIL, GwG 4 N31 FN68; FRIEDLI, Standesregeln, 34 f. (mit Wie-
dergabe derrelevanten Stellena.a.O., 35); GEIGER, VSB, 53f.; MEYER/RYHNER-BSK GWG,
Art.4N1.

73 Zirkular des Verwaltungsrats der SBVgvom 19. September 1944, zitiert nach FRIEDLI,
Standesregeln, 34.

74  Anzumerkenist, dass SCHMID im Jahr 1957 festhielt: «Swiss law does not know the term
beneficial ownership as a terminustechnicus. It only knows legal ownership» (SCHMID
RENE M., Corporate Control in Switzerland, The American Journal of Comparative
Law1957,27ff., 35 FN 48 [Hervorhebung im Original]).
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u.U. bereits in einem Zirkular aus dem Jahr1944 enthalten war. Es handelt
sichbei diesen Regularien nicht um objektives Recht, jedenfalls nicht vor der
Anerkennung der VSB als Mindeststandard i.S.v. Art. 7 Abs. 3 FINMAG.

C. Bankengesetz

Seit dem 1.Januar 2020 enthélt das BankG den Begriff des wirtschaftlich Be-
rechtigten. Art. 14b BankG statuiert namlich seither eine Melde- und Verzeich-
nispflicht fiir Genossenschaftsbanken, indem auf die GAFI-Meldepflichten
im OR verwiesen wird.?5 Vor diesem Zeitpunkt wurde der Begriff im BankgG,
soweit ersichtlich, nicht verwendet. Als Ort der ersten Begriffsverwendung
kommt das BankG also nicht in Frage.

Es wird in der Lehre jedoch teilweise vertreten, die Pflicht zur Feststel-
lung des wirtschaftlich Berechtigten sei via das Gewahrserfordernis (Art. 3
Abs.21it. ¢ BankG) im BankG eingefiihrt worden. Das Gewdhrserfordernis
selbst verweist nicht auf die wirtschaftliche Berechtigung,?6 doch dient diese
Generalklausel bisweilen als Einfallstor fiir rechtspolitische Anforderungen
in die Bankenaufsicht.?7 Dies gilt auch fiir die Anforderungen betreffend Geld-
waschereibekdmpfung.78

Hintergrund dieser Uberlegungen ist einerseits die Praxis der EBK und
sind andererseits zwei BGE. Im Jahr1979 hat die EBK verlangt, die Banken miiss-
ten die wirtschaftlichen Hintergriinde von Geschéften kldren.?® Dieser Ent-
scheid wurde spiter vom Bundesgericht geschiitzt,80 ohne dass sich das Gericht
zum wirtschaftlich Berechtigten geiussert hitte.8! In den 1980er-Jahren hat

75  Vgl. Botschaft FIDLEG/FINIG, 9060; s. dazu auch unten § 9.

76 Umgekehrt gab es bereits in Art. 14 Abs. 5 VSB 77 eine Verkniipfung von wirtschaftli-
cher Berechtigung und Gewéhrserfordernis.

77  WINZELER-BSK BankG, Art. 3 N25; vgl. ferner MAURENBRECHER/ECKERT, Gewdhrser-
fordernis, 147; NOBEL, Finanzmarktrecht, § 7 Rz.183; KUNZ, Wirtschaftsrecht, §12
Rz. 49 weist daraufhin, dass das Gewéhrserfordernis gar «ethisch aufgeladen» wurde.

78  WINZELER-BSK BankG, Art.3 N25; ferner MAURENBRECHER/ECKERT, Gewihrserfor-
dernis,150; ZULAUF, Gewihr, 25f.

79  Verfiigung der EBK vom 7. Mirz1979, EBK Bull. 7/1980, 9 ff.; s. hierzu AELLEN, Ge-
wihr, 130f.; GALLIKER, Banking, 97 ff.; detailliert zur Entwicklung: JuNOD, Garan-
tie, 96 ff.; anscheinend hat diese Praxis sogar die Empfehlungen der GAFIbeeinflusst
(ZULAUF, Gewdhr, 25).

80 BGE1061b145; ferner EBKBull.7/1980,13f.; bestitigt in BGE1111b126 E.2.a) sowie
BGE1191V28E.3.f).

81  Erwihnenswertist zumindest die folgende Bemerkungin BGE1061b145E.2.b)S.148:
«Eserscheint deshalb fraglich, obsich der Zweck des Geschiftes nicht darin erschopft,
den wirklichen Eigentiimer der Titel noch anonymer zu machen —ein Ziel, dessen
Rechtmaissigkeit zum vorneherein als zweifelhaft erscheint.»
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die EBK zunéchst die VSB als Hilfsmittel zur Konkretisierung des Gewahrs-
erfordernisses bezeichnet und spater die Identifizierung des wirtschaftlich
Berechtigten, gestiitzt auf das Gewidhrserfordernis, zur Pflicht erhoben.82In
derselben Dekade hat das Bundesgericht in zwei Entscheiden festgehalten,
die Banken miissten vor dem Hintergrund des Gewihrserfordernisses die
wirtschaftlichen Hintergriinde eines Geschifts abkldren.83 Das Gericht nahm
dabei zwar keinen Bezug auf den wirtschaftlich Berechtigten, doch wird in
der Lehre der Schluss gezogen, diese Entscheide wiirden im Ergebnis eine
Pflicht zur Identifizierung des wirtschaftlich Berechtigten statuieren.84

Vor diesem Hintergrund kann mit guten Griinden vertreten werden, das
Konzept der wirtschaftlichen Berechtigung aus der VSB habe in den 1980er-
Jahren iiber die Generalklausel des Gewdhrserfordernisses Eingang ins BankG
gefunden. Die «beriihmteste und kontroverseste Bestimmung der geltenden
Schweizer Finanzmarktgesetzgebung»85 als Steigbiigelhalterin fiir die (kon-
trovers und immer verbreiteter diskutierte) wirtschaftliche Berechtigung im
Schweizer Recht — das wire bemerkenswert. Diese Einfiihrung durch die
Hintertiir ist nicht ohne Kritik geblieben und es kann mit Fug gefragt werden,
ob dies wirklich die Einfiihrung des Konzepts im objektiven Recht war. Es
handelt sich lediglich um eine behérdliche Praxis, die vom Bundesge-
richt —soweit ersichtlich —nie ausdriicklich aufgenommen wurde, wenn auch
das Gericht sie duldete.86 Eine wirkliche Kldrung blieb wahrscheinlich des-
halb aus, da die baldige Einfiihrung von Art. 305tr StGB und GwG die Frage
obsolet werden liess.

D. MoU Insider Trading und Konvention XVI

Bevor Insiderhandel im schweizerischen Recht unter Strafe gestellt wurde,
konnte die Schweiz (insb. den USA) aufgrund der fehlenden beidseitigen

82  AELLEN, Gewdhr,132und143ff.; GALLIKER, Banking, 95ff.; LIEBI/CONOD-SHK GwG,
Art. 4 N14 m.w.H.; ferner ZULAUF, Gliaubigerschutz, Rz. 242 sowie Rz. 53; kritisch
DE CAPITANI-KEOVGII, Verfassungsgrundlagen N14.

83 BGE1081b186 E.3.; BGE1111b126 E.2.a); RHINOW/BAYERDORFER, Rechtsfragen,
Rz.104 FN155 nennen noch BGE1091b146 E. 2.d), was m.E. nicht zutreffend ist, da
sich das Gericht ebd. lediglich mit der Rechtsnatur der VSB auseinandersetzt, nicht
mit den daraus fliessenden Pflichten.

84  BISCHOF, Gewihr, Rz.181; GRABER, Geldwischerei, 187f.; KLAUSER, Aspekte, 384;
MAURENBRECHER/ECKERT, Gewihrserfordernis, 147f.; NOBEL, Standesregeln, 156 ff.;
RHINOW/BAYERDORFER, Rechtsfragen, Rz. 104, kritisch: a.a.0., Rz.194 ff.; vgl. ferner
JUNOD, Garantie, 111f., 130f.

85  ZULAUF, Gewihr,15.

86  BISCHOF, Gewihr, Rz.181bezeichnet die — gestiitzt auf das Gewihrserfordernis geschaf-
fenen—Regeln als «nicht materiellgesetzliche Berufsregeln».
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Strafbarkeit in solchen Fillen regelméssig keine Rechtshilfe leisten.8? Diesen
Mangel sollte das im Jahr1982 zwischen der Schweiz und den USA abgeschlos-
sene MoU Insider Trading beheben,88 zumindest provisorisch bis zur Einfiih-
rung entsprechender gesetzlicher Grundlagen in der Schweiz.8% Da essichbeim
MoU Insider Trading nicht um einen volkerrechtlich bindenden Vertrag han-
delte,%0konnte es das Problem der beidseitigen Strafbarkeit nicht direkt 16sen.91
Um trotz dieses Mangels und des Bankkundengeheimnisses die gewiinschten
Daten liefern zu kénnen, wurde ein weiteres Provisorium eingesetzt:92 die
Konvention XVI. Hierin kommt die wirtschaftliche Berechtigung ins Spiel.

Die Konvention XVIwar eine privatrechtliche Vereinbarung zwischen
der SBVg und den unterzeichnenden Banken.%4 Sie war im MoU Insider Tra-
ding vorgesehen und als Anhang dazu dessen Bestandteil.95 Die Konven-
tion XVIlegte die Bedingungen und das Verfahren fiir eine Informationswei-
tergabe durch die Banken fest.96 Zu diesen Informationen gehorten Angaben
zum Kunden, 97 wobei der Kundenbegriff der Konvention XVIden wirtschaft-
lich Berechtigten i.S.d. VSB 82 miteinschloss.98

Die Konvention XVI hat also, vor dem Hintergrund grossen Drucks sei-
tens der USA, den wirtschaftlich Berechtigten einmal mehrin denrechtlichen

87  Vgl.BotschaftInsidergeschifte,71f. und74; GREENE, Insider, 26 und 29 ff.; HONEGGER,
Demystification, 18f., 21; ausfiihrlicher zu den Hintergriinden: FRIEDLI, Insider-Ge-
schifte, 246f., 252 ff.; HONEGGER, Demystification, 8 ff.

88  MoUInsider Trading, II. 2. ff.; GREENE, Insider, 26; ferner GOEBL, Konvention, 25f. Die
Probleme betrafen nicht nur den Insiderhandel, sondern auch die «disclosure of bene-
ficial ownership by certain persons who acquire more than five per cent of a class of
securities» (GREENE, Insider, 33 [Hervorhebung hinzugefiigt]).

89  GREENE, Insider, 26; vgl. auch FRIEDLI, Insider-Geschifte, 261.

90 GOEBL, Konvention, 25f.; HONEGGER, Offenlegungspflichten, 242; DERS., Demystifi-
cation, 36.

91  Vgl. Botschaft Insidergeschifte, 74.

92 Vgl. Art.11 Abs. 2 Konvention XVI; GREENE, Insider, 34; HONEGGER, Offenlegungspflich-
ten, 243. Nichtsdestotrotz handelte es sich bei der Konvention XVI um ein Schliissele-
lement des MoU Insider Trading (HONEGGER, Demystification, 24).

93  MoUInsider Trading, III.1.; BGE1121b 145 E. 2.; Botschaft Insidergeschifte, 70, 72; dif-
ferenzierend GOEBL, Konvention, 39f., der die Konvention XVI «im Grenzbereich vom
offentlichen und privaten Recht» sieht (a.a.0.,40a.E.).

94  GOEBL, Konvention, 17; ferner WIEGAND, Konvention, 280; fiir weitere Literatur zur
Konvention XVIs. die Hinweise bei FRIEDLI, Insider-Geschifte, 260 FN 38. Die Kon-
vention trat per 1.Januar 1983 in Kraft (HONEGGER, Demystification, 24).

95  Vgl. MoU Insider Trading, L. 7., III. 2.; WIEGAND, Konvention, 278.

96  KonventionXVI, passim; MoU Insider Trading, I1I. 1. ff.; Botschaft Insidergeschafte, 72;
GOEBL, Konvention, 18f.

97  Art.4Ziff. 31it.a Konvention XVI.
98  Art.6Konvention XVI.
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Diskurs eingebracht, wenn auch iiber verschlungene Pfade: von einer volker-
rechtlich nicht bindenden Absichtserklarung (MoU Insider Trading), iiber de-
ren Anhang, der zu einer privatrechtlichen Vereinbarung wurde (Konven-
tion XVI), die den wirtschaftlich Berechtigten zwar nannte, fiir dessen Bestim-
mung aber wiederum auf eine weitere privatrechtliche Vereinbarung (VSB 82)
verwies. Trotz oder gerade wegen der quasihoheitlichen Natur des Ganzen
fehlt diesem (privatrechtlichen) Anwendungsfall der wirtschaftlichen Berech-
tigung die Eigenschaft als objektives Recht.99 Dies hat, wenig iberraschend, zu
Kritik gefiihrt.100 Eine juristisch saubere Aufarbeitung dieser Thematik gab
esnicht, wohl nicht zuletzt, weil dieses Konstruktbald nach seiner Einfiihrung
dank dem (damals) neuen Insiderstrafrecht obsolet wurde.101

E. Strafgesetzbuch

Seit der Inkraftsetzung von Art. 305t StGB per 1. August 1990102 enthilt das
StGB den Begriffund (wahrscheinlich) das bzw. ein Konzept des wirtschaftlich
Berechtigten.103 Im Gegensatz zu den (meisten) oben dargestellten Begriffs-
verwendungen steht in diesem Fall ausser Frage, dass es sich um objektives
Recht und wahrscheinlich um einen Anwendungsfall wirtschaftlicher Berech-
tigung104 handelt. Entsprechend wird Art. 305ter StGB oft als Ort des ersten
Auftauchens von Begriff und/oder Konzept im Schweizer Recht genannt.105
Angesichts der diversen Unsicherheiten, die mit den vorangehend gepriif-
ten moglichen Eintrittspunkten in die Rechtsordnung verbunden sind, ist
Art. 305ter StGB sicherlich der erste unbestrittene objektiv-rechtliche Eintritts-

99  JUNOD, Garantie, 108 scheint die Einhaltung der Konvention XVIals Teil des Gewihrser-
fordernisses zu betrachten, womit von einer objektiv-rechtlichen Wirkung ausgegan-
genwerden konnte (vgl. dazu oben Rz. 371t.). Dies bediirfte ndherer Untersuchung. Die
Umsetzung der Pflichten aus der Konvention XVI erfolgte aufgrund der privatrechtli-
chen Natur derselben durch Modifikation der einzelnen Vertragsverhiltnisse mit Bank-
kunden (HONEGGER, Demystification, 29 ff.; detailliert GOEBL, Konvention, 61 ff.).

100 S.etwaFRIEDLI, Insider-Geschifte, 260f.; HONEGGER, Offenlegungspflichten, 244 m.w.H.

101 Vgl. Botschaft Insidergeschifte, 70, 72.

102 AS19901077f.,1078.

103 S.dazuauchunten Rz.128ff.

104 S.aber den Vorbehalt obeninRz.13.

105 GRABER, Geldwischerei, 187; GRUNINGER, Strafbarkeit, 59; STANISLAS, Ayant, 417;
WEBER/BAISCH-BSK FinfraG, Art.120 N 77. Teilweise wird dies nicht explizit vorge-
bracht, aber Art. 305tr StGB ist in diesem Kontext regelmaissig die dlteste genannte
Norm bzw. das StGB der dlteste genannte Erlass (vgl. etwa BASSE-SIMONSOHN, Geld-
waschereibekdmpfung, 244; GALLIKER, Banking, 15; GOTSCHEV, Aktionirsverhalten,
Rz.295; KISTLER, Meldepflicht, 18; MATTHEY, Notion, 54; MEIER-SCHATZ-Komm. BEHG,
Art.20 N177; MEYER/RYHNER-BSK GwG, Art. 4 N2; PODA, Effets, 19; ZULAUF, Glaubi-
gerschutz, Rz.244).
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punkt des Begriffs (und wahrscheinlich auch des Konzepts) der wirtschaftli-
chen Berechtigungins Schweizer Recht. Ob diese Annahme tatsdchlichrichtig
ist, konnte nur eine weitere rechtshistorische Untersuchung zeigen.

F. Zusammenfassung

Im Lichte der vorangegangenen Ausfiihrungen ist im Sinne einer wohlbe-
griindeten Annahme davon auszugehen, dass Art. 305t StGB die erste Ver-
wendung des Begriffs des wirtschaftlich Berechtigten im objektiven Schweizer
Recht beinhaltet. Weniger klar ist, ob damit auch die erste Konzeptverwen-
dungim objektiven Recht einhergeht. Diesbeziiglich kommen, trotz weniger
deutlichen Hinweisen, auch das VStG und das BankG in Frage.106

II. Weitere Entwicklung

Die Frage nach dem ersten Auftauchen der wirtschaftlichen Berechtigungim
Schweizer Recht ist nun geklirt, zumindest im Sinne einer fundierten Annah-
me. Daran ankniipfend soll nachfolgend kurz aufgezeigt werden, wie bzw.
wohin sich der Begriff sowie das Konzept im schweizerischen Recht danach
ausgebreitet haben. Dabei geht es zunichst einmal um die chronologische
Reihenfolge der Ausbreitung betreffend die wichtigsten Anwendungsfille.
Eine Auflistungsdmtlicher Anwendungsfille wiirde den Rahmen sprengen. 107
Aufallféllige Verwandtschaften zwischen den einzelnen Anwendungsféllen
wird spater eingegangen.108

Nachdem der Begriff des wirtschaftlich Berechtigten per 1. August1990
Eingangins StGB gefunden hatte, 109 folgte einige Jahre spiter, per 1. Januar 1997,
die Einfiihrung des Begriffs des «wirtschaftlichen Verfiigens» ins SchKG.110
In der Lehre finden sich verschiedentlich Hinweise auf eine Ndhe zur wirt-
schaftlichen Berechtigung,111 sodass das «wirtschaftliche Verfiigen» (Art. 265
Abs. 2 Satz3 SchKG sowie Art.265a Abs. 3 Satz2 SchKG) hier ebenfalls Erwih-
nung finden soll. Ebenfalls ohne direkte Erwdhnung, aber auch mit Bezug zum
wirtschaftlich Berechtigten,!12 kommt per 1. Februar1997bzw. 1. Januar 1998

106 S.dazuobenRz.29ff. sowie Rz.36ff.

107 S.nur die Aufzihlung obenin FN 40.

108 S.dazuuntenRz.50ff.

109 AS19901077f.,1078.

110 AS19951227fF.,1285und 1307.

111  S.dazuuntenRz.187.

112 S.dazuuntenRz.57, Rz.233 sowie Rz.239.
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das BEHG hinzu.113 Aufden 1. April1998 hin trat das GwG in Kraft114 und mit
ihm wurde der wirtschaftlich Berechtigte ausdriicklich in einem weiteren
Bundesgesetz erwdhnt. Danach wurde es fiir lingere Zeit ruhiger um den wirt-
schaftlich Berechtigten, der dann per 1. Juli 2015 mit umso mehr Aufruhr wie-
der die Biihne betrat, und zwar mit seinem Einzug ins OR.115

Diese bekannten Anwendungsfille sind zwar nicht sehr zahlreich, doch
dazu gesellen sich weitere, weniger bekannte Fille.116 Vor diesem Hintergrund
muss von einer zunehmenden Verbreitung und Wichtigkeit ausgegangen wer-
den.117 Es ist anzunehmen, dass diese Verbreitung mindestens teilweise dem
Dominoeffekt118 zuzuschreiben ist, der im Geldwischereirecht beobachtet wer-
den kann. Der Effekt kommt daher, dass geldwéschereirechtliche Massnahmen
in einem Bereich zwangsliufig zu Ausweichbewegungen der Geldwéscher fiih-
ren. Auf diese Ausweichbewegungen reagiert der Gesetzgeber mit Ausweitungen
der geldwéaschereirechtlichen Massnahmen.!19 Dieser Effekt erklart nicht nur
die Ausbreitung der wirtschaftlichen Berechtigung (geldwéschereirechtlicher
Prigung), sondernlegt nahe, dass es zu weiteren Ausbreitungen kommen wird.

Die vorangehend erwihnten, wichtigsten Anwendungsfille werden in
dennachfolgenden Paragrafen ndher analysiert, und zwar in grundsétzlich120
chronologischer Reihenfolge.

III. Verwandtschaften?

Nachdem (vermutungsweise) das erste Auftauchen und die wichtigsten weite-
ren Anwendungsfille der wirtschaftlichen Berechtigung aufgezeigt wurden,
sollen nun allfillige Verwandtschaften beleuchtet werden. Dies beinhaltet

113 DasBEHG trat per 1. Februar1997 in Kraft, wobei einige Bestimmungen, wie der hier
interessierende Art.20 Abs. 1-4 aBEHG, erst spater in Kraft gesetzt wurden (AS1997
681t.,84), nimlich per 1. Januar1998 (AS19972044).

114 AS1998892ff.,904.
115 AS20151389ff.,1406.
116 S.dazuobenFN4o0.

117 Weniger zuriickhaltend dussern sich BALKANYI-NORDMANN/REINHARD-DEROO (s. da-
zuobenRz.1).

118 Sodie Bezeichnungbei ARZT, Strafgesetz, 25ff.

119 Vgl. ARZT, Strafgesetz, 25 ff.; NAGEL, Geltungsbereich, Rz. 877 ff.; TAUBE, Sorgfalts-
pflichten, 289; ferner GRABER-Komm. GwWG, S. 2ff.; PIETH, Standards, 12ff.; vgl. auch
Botschaft GAFI, 606; betreffend die fiskalpolitisch motivierte Ausdehnung vgl. BASSE-
SHK GWG, Art.1N17ff.; vgl. dazu auch unten Rz. 978f.

120 Folgendes ist dazu anzumerken: Einerseits ist zundchst das VStG zu untersuchen (s.
dazuoben Rz. 31). Andererseits wird das FinfraG entsprechend dem Inkraftsetzungs-
datum des BEHG eingeordnet, da das FinfraG die relevanten Normen aus dem BEHG
iibernommen hat (s. dazu unten Rz. 239).
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einerseits einige Hinweise auf die Vorfahren der ersten Verwendung, also
gewissermassen deren Ahnentafel. Andererseits sollen die Beziehungen der
verschiedenen Anwendungsfilleim Schweizer Recht untereinander betrach-
tet werden, woraus sich allenfalls ein Stammbaum (oder Stammbaume) ergibt.

A. Ahnentafel des ersten Anwendungsfalls

Der erste Anwendungsfall im schweizerischen objektiven Recht ist, wie aufge- 51
zeigt, (vermutungsweise) Art. 305tr StGB.121 Die Herkunft der wirtschaftlichen
Berechtigung ist diesbeziiglich unbestritten. Sie stammt aus der VSB 87.122

Von wo aus die wirtschaftliche Berechtigung in die VSB gelangte, ist dem- 52
gegeniiber nicht geklart.123 In der Lehre werden verschiedene Vorldufer oder
Verwandte erwahnt, sowohl hinsichtlich des Konzepts wie auch des Begriffs.
Regelmaissig genannt werden etwa Treuhand!24, Durchgriff125 sowie Trust
bzw. Beneficial Ownership126. In welcher Beziehung diese Konzepte zur wirt-
schaftlichen Berechtigung stehen, wird aber jeweils offengelassen.127

B. Stammbaum der weiteren Anwendungsfille?
1. Verrechnungssteuergesetz

Das Verrechnungssteuerrecht ist, wie oben aufgezeigt,128 ein spezieller Fall, 53
da diesbeziiglich nicht klar ist, ob und allenfalls wann die wirtschaftliche
Berechtigung Eingang ins VStG gefunden hat. Ungeachtet dessen soll nach-
folgend kurz auf allfillige Beziehungen zu anderen Anwendungsfillen ein-
gegangen werden.

121 S.dazuobenRz.43ff.

122 Soausdriicklich die Botschaft StGB1,1089; dies wird denn — soweit ersichtlich —auch
nirgends in Frage gestellt (s. nur BGE1251V 139 E. 3. ¢); PIETH-BSK StGBII, Art. 305ter
N18; TAUBE, Sorgfaltspflichten, 104; ZULAUF, Glaubigerschutz, Rz. 244 und Rz. 253).

123 Sobestehtschon Unklarheit iiber den genauen Eintrittszeitpunkt des Konzepts (s. dazu
die Hinweise oben Rz. 33ff.), und es wurde unterlassen, den Begriff zu definieren oder
auch nur zu erkliaren (GEIGER, VSB, 118).

124 S.etwa GEIGER, VSB, 53; KLAUSER, Aspekte, 384; KUSTER, Begriff, 290; s. dazu ferner
unten Rz. 866 ff.

125 S.etwaGEIGER, VSB, 54; KLAUSER, Aspekte, 384; KUSTER, Begriff, 290f.; NOBEL, Stan-
desregeln, 157; s. dazu ferner unten Rz. 853 ff., insb. Rz. 856.

126 S.etwa Botschaft StGBI,1098, Endnote 118 zu1089; KLAUSER, Aspekte, 384; KUSTER,
Begriff,290; NOBEL, Standesregeln, 156 f. FN 7; a.M. wohl HEIM/WETTSTEIN-PK VSB,
Art.27 Abs.1N18;s. dazu ferner unten Rz. 860 ff.

127 S.dazuuntenRz.853ff.

128 S.dazuobenRz.29ff.
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Zunichst ist festzuhalten, dass der etwaige Eintritt des Konzepts ins VStG
nicht (unmittelbar) iiber einen legislativen Eingriff vonstattenging, sondern
iiber ein verdndertes Verstdndnis eines lange bekannten verrechnungssteuer-
rechtlichen Konzepts.129 Das Bundesgericht begriindete das neuere Verstind-
nis aber mit Verweis auf einen gesetzgeberischen Eingriffins Verrechnungs-
steuerrecht.130 Das VStG wurde ndmlich dahingehend geidndert, dass beider
Steuerriickerstattung betreffend Lotteriegewinne neu nicht mehr das Recht
zur Nutzung, sondern das Eigentum am Los massgeblich war.131 Daraus
schloss das Bundesgericht, dass das Recht zur Nutzung vom Eigentum zu
unterscheiden sei, und verwarf die (alte) formalistische Betrachtungsweise
desRechts zur Nutzung.132 Das ist bemerkenswert, war doch der Gesetzgeber
der Ansicht, dass es beim Recht zur Nutzung nicht zu wesentlichen materiel-
len Anderungen gekommen sei.133 Diese Begriindung unter Riickgriff auf die
gesetzgeberische Tatigkeit mutet auch sonst seltsam an. Der Gesetzgeber tiber-
nahm mit der Anderunglediglich die bundesgerichtliche Praxis.!34 Das Bun-
desgericht hitte also bereits frither zum Schluss kommen kénnen, dass das
Recht zur Nutzung nicht formalistisch zu verstehen sei, ohne auf den Gesetz-
geber warten zu miissen.

Es ist nicht eindeutig, weshalb das Bundesgericht sich zur Praxisande-
rung betreffend Nutzungsberechtigung entschied. Esist aber ersichtlich, dass
dieser mogliche Eintrittspunkt der wirtschaftlichen Berechtigung ins Ver-
rechnungssteuerrecht keinen Bezug zu anderen Anwendungsféllen hat.135
In der Doktrin postulierte Beziige136 diirften (bzw. miissten) also inhaltlicher
oder assoziativer —nicht verwandtschaftlicher — Natur sein.

129 S.dazuobenRz.30.

130 Formalgesehen ginges dabeinicht um eine Revision des VStG, sondern um den Erlass
des VStG. Dabei handelte es sich aber lediglich um eine Neukodifikation des gelten-
den Rechts ohne wesentliche materielle Anderungen (Botschaft VStG 1,956 sowie 977
betreffend Steuerriickerstattung), sodass durchaus von einem Eingriff ins Verrech-
nungssteuerrecht (nicht ins VStG) die Rede sein kann.

131 BGer25.Januar1985, ASA1985/1986,386f., 394 f.; Botschaft VStG1,977.

132 BGer25.Januar1985, ASA1985/1986, 386 ff., 395.

133 Vgl. Botschaft VStG1,977, wonach die Normierung betreffend Steuerriickerstattung,
mit Ausnahme der Bestimmung betreffend Lose, nur geltendes Recht enthalte und
das geltende Recht im Wesentlichen unveriandert bleibe.

134 Botschaft VStG1,977; BURGY/WASSER-Komm. VStG, Art.21 N32.

135 Vgl. LOCHER/MARANTELLI/OPEL, Steuerrecht,207; MARANTELLI, Gedankensplit-
ter, 59.

136 S.dazuunten Rz.69.
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2. Schuldbetreibungs- und Konkursgesetz

Die Botschaft SchKG verweist fiir den Begriff des wirtschaftlichen Verfiigens
jeweils auf die wirtschaftliche Betrachtungsweise137 bzw. das Rechtsmiss-
brauchsverbot.138 Die damals bereits bekannte wirtschaftliche Berechtigung
wurde nicht referenziert. Trotzdem wurde in der Doktrin kurz darauf der
wirtschaftlich Berechtigte im Zusammenhang mit dem wirtschaftlichen Ver-
fiigen erwdhnt.139 Eine Verwandtschaft wurde aber, soweit ersichtlich, nicht
postuliert.140 Eine solche ist m.E. mit Blick auf die Entstehungsgeschichte, insb.
vor dem Hintergrund der (urspriinglichen) Zwecksetzung als Missbrauchsver-
hinderungsnorm, 4! auch nicht begriindbar. Bei der oft erwihnten oder impli-
zierten Nidhe des wirtschaftlichen Verfiigens zur wirtschaftlichen Berechti-
gungl42handelt es sich also um eine inhaltliche oder assoziative Verbindung
und nicht um eine Verwandtschaft.

3. Borsengesetz

Weder das BEHG (als Vorlauferin des FinfraG)143, die Botschaft BEHG, die BEHV
noch die BEHV-EBK 96 erwdhnten die wirtschaftliche Berechtigung. Das dn-
derte sich mit der BEHV-EBK 97,144 was insofern nicht erstaunlich ist, als der
diesbeziiglich relevante Art. 20 aBBEHG, ebenso wie die BEHV-EBK 97,145 erst
per1.Januar1998in Kraft trat.146 So gesehen war die wirtschaftliche Berech-
tigung von Anfang an Teil des BEHG.

Die Lehre hatim Rahmen von Einlassungen zu den entsprechenden bor-
senrechtlichen Normen, wahrscheinlich aufgrund der terminologischen Iden-
titdt, immer wieder Bezug genommen auf die einschligigen Bestimmungen
in VSB, StGB und GwG.147 Ungeachtet dessen wird allenthalben betont, dass

137 Botschaft SchKG, 3,10, 13, 158.
138 Botschaft SchKG,158.

139 Vgl. etwa GILLIERON-Comm. LPIII, Art. 265N 48; KUSTER, Begriff, passim; MATTHEY,
Notion, 64.

140 Diesbeziiglich unklar: MATTHEY, Notion, 64, demgemiss das wirtschaftliche Verfiigen
«un concept trés voisin de celui d’ayant droit économique» ist.

141 S.dazuuntenRz.188ff.

142 S.dazuauchunten Rz.187.

143 S.dazuauch unten Rz.238f.

144 Art.9 Abs.1BEHV-EBK 97: «Meldepflichtig sind die wirtschaftlich Berechtigten [...]».
145 Art.47 BEHV-EBK97.

146 S.dazuobenFN113.

147 S.etwa GOTSCHEV, Aktionirsverhalten, Rz.295; JUTZI/SCHAREN-SK FinfraG, Art. 120
N108; KISTLER, Meldepflicht, 18; KURZBEIN, Meldepflichten, Rz. 57 FN 117; MEIER-SCHATZ-
Komm. BEHG, Art.20 N177; METTIER, Offenlegung, 87f.; NOBEL, Kernbestand, 104.
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eine autonome Auslegung angezeigt sei.148 Eine Abstammung von oder Ver-
wandtschaft mit einem der genannten Anwendungsfille wird nur vereinzelt
angenommen.149 Gewisse Autoren sehen die wirtschaftliche Berechtigung
im borsenrechtlichen Kontext auch vor dem Hintergrund internationaler
Regelungen.150

In Einlassungen zum wirtschaftlich Berechtigten im bérsenrechtlichen
Sinne werden also regelmadssig VSB, StGB, GwG sowie internationale Regulie-
rungen erwahnt. Ein Beleg fiir die teilweise postulierte Abstammung und/
oder Verwandtschaft mit einem dieser Normkomplexe fehlt. Einigkeit herrscht
betreffend die Notwendigkeit einer bérsenrechtlich autonomen Auslegung der
wirtschaftlichen Berechtigung. Damit ist m.E., gewissermassen aus Mangel
an Beweisen, im Ergebnis auch hier von einer bloss inhaltlichen oder assozia-
tiven Verbindung auszugehen.

4. Geldwischereigesetz

Den Sorgfaltspflichten des GwG, und damit der Pflicht zur Feststellung des wirt-
schaftlich Berechtigten, liegen unbestrittenermassen die Pflichten geméss
der VSB zugrunde.151 Um bei der Verwandtschaftsanalogie zu bleiben, sind
die wirtschaftliche Berechtigung im GwG und im StGB Geschwister, und zwar
aufgrund ihrer gemeinsamen Abstammung von der VSB.152

5. Obligationenrecht

Der wirtschaftlich Berechtigte i.S.v. Art. 697j OR hat seinen Ursprung in den
internationalen Vorgaben, zu deren Umsetzung Art. 697j OR eingefiihrt wur-
de,153insb. in der GAFTI-Empfehlung Nr. 24.154 Dies gilt ebenfalls fiir die spiter

148 S.etwa BGer2C_98/2013 vom 29.Juli2013 E. 5.2. (=Pra2014 Nr. 78); GOTSCHEV, Aktio-
nérsverhalten, Rz.296; JUTZI/SCHAREN-SK FinfraG, Art.120 N112; METTIER, Offen-
legung, 89 FN 34; SCHENKER, Ubernahmerecht, 98f.; ferner DUBS/BRUGGER, Trans-
parenz,284.

149 MATTHEY, Notion, 65: «cousin éloigné», wobei nicht klar ist, um wessen Cousin es sich
handeln soll; ROTHLISBERGER, Offenlegung, 105 FN 614 nimmt an, der Begriff ent-
stamme Art. 305t StGB, ohne dafiir eine Begriindung zu liefern; ebenfalls ohne Be-
griindung geht WEBER, Anforderungen, 654 von einer GwG-Herkunft aus.

150 CEREGHETTI, Offenlegung, 283; METTIER, Offenlegung, 88 FN32m.w.H.;s. dazuauch
unten Rz.238.

151 Botschaft GwG,1121; BGE1251V 139 E. 3.a) S.142; DE CAPITANI-KEOVGII, GWG AT
N104; FRIEDLI, Standesregeln, 39 ff.; GRUNINGER, Strafbarkeit,79; MATTHEY, No-
tion, 61f.; STANISLAS, Ayant, 417 f.; TAUBE, Sorgfaltspflichten, 158 geht von inhaltlicher
Kongruenz aus; ferner MEIER-SCHATZ-Komm. BEHG, Art.20 N177.

152 Vgl. dazu oben Rz. 51; s. ferner unten Rz. 317 ff. betreffend die inhaltliche Ndhe der
wirtschaftlichen Berechtigungi.S.d. GwG und StGB.

153 S.nur Botschaft GAFI, 659 sowie unten Rz. 371ff.
154 S.dazuuntenRz.373.
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erfolgte Prazisierung,155 auch wenn die Botschaft diesbeziiglich u.a. auf die
VSB16 verweist.156 Der angeblich bereits im Kommentar zur VSB 16 enthaltene
neue Ansatz (Verweisung auf Art. 963 Abs. 2 OR) istin diesem Kommentar nicht
enthalten.157 Unmittelbare Beziige zu anderen (schweizerischen) Konzepten
sind also nicht auszumachen.!58 Teilweise wird in der Lehre eine inhaltliche
Nihe zuanderen Konzepten angenommen. So wird etwa vertreten, der wirt-
schaftlich Berechtigte gemiss Art. 697j OR seigleich zu verstehen wiein Art. 2a
Abs. 3 GwG.159 Der Vorentwurf des Gesetzes enthielt nimlich noch eine Ver-
weisungauf Art.2a Abs. 3 GwG.160 Das Postulat der inhaltlichen Nihe erfolgt
aber jeweils aus Kohdrenz- bzw. Praktikabilitétsiiberlegungen, ohne dass eine
Verwandtschaft angenommen wiirde.161 Dies deckt sich mit den Materialien,
die zwar gewisse inhaltliche und funktionale Beziige zu Art. 2a Abs.3 GwG
herstellen, jedoch keine Abstammung oder andere Verwandtschaft nahe-
legen.162Im Ergebnis ist keine verwandtschaftliche Beziehung zu Art.2a Abs. 3
GwG163 oder einem anderen Anwendungsfall wirtschaftlicher Berechtigung
erkennbar, mit Ausnahme der erwihnten internationalen Standards, von
denen der wirtschaftlich Berechtigtei.S.v. Art. 697j OR abstammt.

155 S.dazuuntenRz.375f. sowie Rz. 419ff.
156 Botschaft Global Forum, 317 FN101.

157 Vgl. SBVg (Hrsg.), Kommentar zur Vereinbarungiiber die Standesregeln zur Sorgfalts-
pflicht der Banken (VSB16), 2. Aufl., Basel 2016, Art. 20 passim; der Kommentar scheint
sichaufArt.2a Abs. 3 GwG sowie Art. 697j aOR zu beziehen.

158 Abgesehen von der Verweisung in Art.697j Abs.2und 3 OR auf Art. 963 Abs.2 OR.
Dabei geht es aber nicht um eine Verwandtschaft, sondern um eine Verweisung und
sogar diesbeziiglich verwies die Botschaft auf internationale Standards (Botschaft
Global Forum, 317 FN101).

159 HESS, Unklarheiten, 1169f.; HESS/DETTWILER-BSK OR1I, Vor Art. 697i ff. N 5; VISCHER/
GALLL 697/ 1, 485f.

160 GLANZMANN/SPOERLE, Inhaberaktie, 12; vgl. auch TRIGO TRINDADE / BERISHA-CR
COIIL, Art.697j N16.

161 DieobeninFN159 genannten Autoren nennen den Normzweck sowie den Umstand,
dass die Transparenzbestimmungen des OR eine funktionelle Beziehung zum GwG
haben (gewissermassen als dessen Vorstufe fungieren; s. dazu unten Rz. 380), als
Griinde fiir die postulierte materielle Kongruenz.

162 So erwdhnt die Botschaft GAFI, 641, dass «Artikel 697j E-OR (i. V.m. Art.2a Abs.3
E-GwG)» fiir die Verfiigbarkeit von Informationen zu den wirtschaftlich Berechtigten
sorgt. A.a.0.,659 wird des Weiteren auf die Sinnhaftigkeit gleicher Schwellenwerte
bei beiden Normen hingewiesen und darauf, dass die aus den GAFI-Meldepflichten
im OR gewonnenen Informationen die Hauptinformationsquelle fiir die GwG-Pflich-
tensind. In der Botschaft Global Forum, 318 FN103 wird betreffend die Meldepflicht-
befreiung von Gesellschaften mit kotierten Beteiligungsrechten daraufhingewiesen,
dass dies dem Ansatz des GwG entspricht, und zur ausschliesslichen Zuldssigkeit
natiirlicher Personen als Subjekte wird auf Art. 2a Abs. 3 GwG verwiesen (a.a.O., 318).

163 Diesbeziiglich ebenfalls skeptisch: GLANZMANN/SPOERLE, Inhaberaktie, 12, die sich
aber fiir eine Angleichung aussprechen (ferner DIES., Global, 89); TRIGO TRINDADE /
BERISHA-CR COII, Art.697j N16; im Ubrigen wiire eine solche Beziehung spitestens
seit dem Erlass von Art. 697j Abs. 2und 3 OR ohnehin hinféllig.
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In diesem Zusammenhang ist zu erwidhnen, dass die VSB einen nicht uner-
heblichen Einfluss auf diverse internationale Standards, namentlich die der
GAFI, gehabt haben soll.164 Es besteht also eine, wenn auch entfernte, ver-
wandtschaftliche Beziehung zwischen der VSB und dem wirtschaftlich Be-
rechtigten gemiss Art. 697j OR. Diese Beziehung ist aber derart entfernt,
dass das Wissen um diese Beziehung nicht mit einem Erkenntnisgewinn hin-
sichtlich des Konzepts im OR verbunden ist.

6. Zusammenfassung

Im Lichte der vorstehenden Ausfiihrungen ist klar, dass es nicht einen zusam-
menhingenden Stammbaum der zu untersuchenden Anwendungsfille gibt.
Vielmehr gibt einen geldwaschereirechtlich gepragten Stammbaum mit der
VSB als Stammvater, Art. 305t StGB und GwG als Nachkommen sowie Art. 697j
OR als dusserst entferntem Verwandten.

Ohne verwandtschaftliche Beziehung zu diesen Anwendungsfillen und/
oder solchen Beziehungen untereinander stehen das Recht zur Nutzung, die
einschligigen Normen im SchKG sowie im Borsenrecht je fiir sich. Aufgrund
der begriftlichen und — mindestens oberflichlich —teilweise konzeptuellen
Nihe dieser Anwendungsfille mit anderen Anwendungsfillen werden oft Ver-
bindungen postuliert. Diese erweisen sich bei ndherem Hinsehen als inhalt-
licher oder bloss assoziativer Natur. Damit ist nicht gesagt, dass es sich bei
diesen Anwendungsfillen nicht (auch) um Fille der wirtschaftlichen Berech-
tigung handelt. Esist aber keine verwandtschaftliche Beziehung vorhanden.

IV. Schlussbemerkungen

Ein erster Eintrittspunkt der wirtschaftlichen Berechtigung in der schweize-
rischen Rechtsordnung ist nur schwer auszumachen. Grund dafiir sind Unsi-
cherheiten betreffend die rechtliche Qualifikation von Regelwerken sowie
(nicht unumstrittene) behordliche und richterliche Rechtsschépfungen. Auch
wenn man dies ausser Acht lassen will und Art. 305ter StGB als erste Begriffs-
und Konzeptverwendung betrachtet, ldsst sich ebendiese Bestimmung nicht
ginzlich von den erwidhnten Regelwerken —allen voran der VSB —16sen. Die
wirtschaftliche Berechtigungist also weniger in der schweizerischen Rechts-
ordnung «aufgetaucht» als vielmehr schrittweise «eingesickert». Eine Jahres-
zahlldsst sich entsprechend nicht festlegen. Es zeigt sich vielmehr ein gradu-

164 GRUNINGER, Strafbarkeit, 59,79; MARIANI, GAFI,72,217; NOBEL, Finanzmarktrecht, § 6
Rz.49, §6 Rz.170, § 6 Rz.172, § 6 Rz.176, ferner § 6 Rz. 76 FN139; DERS., Herausforde-
rungen, 138, 221; s. ferner oben FN 79; PIETH, Standards, 7 ff.
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eller Verlauf der Begriffs- und Konzeptgeschichte der wirtschaftlichen Berech-
tigung. Seinen Anfang nahm dieser Verlauf gegen Ende der 1970er-Jahre. Im
Verlauf der 1980er-Jahre «sickerte» das Konzeptlangsamin die Rechtsordnung
ein, und spétestens seit dem Inkrafttreten von Art. 305t StGB im Jahr1990
sind Begriff und Konzept in der schweizerischen Rechtsordnung verankert.

Einige Unsicherheiten gibt es auch beziiglich der Beziehungen unter den
diversen Anwendungsfillen. Abgesehen von einer geldwischereirechtlich
gepragten Familie von Anwendungsfillen existieren unter den tibrigen An-
wendungsfillen nur inhaltliche oder assoziative, nicht aber verwandtschaft-
liche Verbindungen. Diese inhaltlichen und/oder assoziativen Verbindungen
ergeben sich mutmasslich aus konzeptuellen Ahnlichkeiten bzw. Konvergen-
zen. Darauf wird in Teil Il dieser Untersuchung zuriickzukommen sein.165

Ungeachtet dieser Unsicherheiten ist klar, dass die wirtschaftliche Berech-
tigung nicht eine reine Eigenkreation des schweizerischen Gesetzgebers ist,
sondern vielmehr aus verschiedenen nationalen und internationalen Soft-
Law-Quellen eingesickertist. Ebenso klar ist, dass es keinen Stammbaum gibt,
der alle zu untersuchenden Anwendungsfille verbindet.

165 S.dazuuntenRz.453ff., Rz.635.
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§4 Verrechnungssteuergesetz
(Art. 21 VStG)

Dadie Verrechnungssteuer primér einen Sicherungszweck hat, kann sie un-
ter bestimmten Voraussetzungen zuriickgefordert werden (Art. 21 ff. VStG).166
Eine der Voraussetzungen fiir die Riickforderung der abgefiihrten Verrech-
nungssteuer auf Kapitalertrigen167 durch den Steuerdestinatar168ist dessen
«Recht zur Nutzung» am «den steuerbaren Ertrag abwerfenden Vermogens-
wertl...]» (Art.21 Abs.11it. a VStG).169 Bei diesem Recht zur Nutzung handelt
es sich somit um ein positives Anspruchskriterium fiir die Steuerrtiickforde-
rung und es ist als solches abzugrenzen vom Steuerumgehungsvorbehalt in
Art. 21 Abs. 2 VStG.170

Wie verhilt sich dieses Recht zur Nutzung zur wirtschaftlichen Berech-
tigung? Das Recht zur Nutzung bzw. der Nutzungsberechtigte werden oft mit
Beneficial Ownership bzw. dem Beneficial Owner in Verbindung gebracht
und damit verglichen.171 Beneficial Owner(ship) wiederum wird regelméssig
mit wirtschaftlich Berechtigtem bzw. wirtschaftlicher Berechtigung iiber-

166 BAUER-BALMELLI, Sicherungszweck, 3f.; BAUER-BALMELLI/REICH-Komm. VStG, Vor-
bemerkungen N 45und N65ff.

167 Eineandere Regelunggilt fiir Gewinne aus gewissen Geld- und Geschicklichkeitsspie-
len sowie fiir Lotteriegewinne. Hier ist massgeblich, wer «Eigentiimer des Loses war
oder gewinnberechtigter Teilnehmer ist» (Art. 21 Abs. 1lit. b VStG).

168 D.h. derjenige, auf den die Steuer iiberwilzt wurde, nicht das Steuersubjekt (vgl.
Art.14 VStG; PFUND, Verrechnungssteuerl, Art.14 N1.1; BAUER-BALMELLI-Komm.
VStG, Art.21 N4 verwendet den Begriff Steuertrager).

169 BAUER-BALMELLI/REICH-Komm. VStG, Vorbemerkungen N 48. Das Recht zur Nut-
zung wird auch in Art. 36 Abs. 2lit.a VStV sowie Art. 62 VStV erwédhnt.

170 BAUER-BALMELLI, Steuerumgehung, 167 und 171; BAUER-BALMELLI/REICH-Komm.
VStG, Vorbemerkungen N 78; einlésslicher zu dieser Abgrenzungs. unten Rz. 102 ff.

171 Sosiehtbspw. BAUER-BALMELLI-Komm. VStG, Art. 21 N8 Beneficial Ownership als ana-
loges Kriterium zur Nutzungsberechtigung; BAUMGARTNER, Konzept, 39f. hilt das
Recht zur Nutzung fiir ein mit dem Beneficial Owner vergleichbares Konzept; HOCH-
REUTENER, Ergéinzungsband, Rz. 248 schreibt von einer «<nahen Verwandtschaft» zwi-
schen dem Recht zur Nutzung und Beneficial Ownership. Es ist darauf hinzuweisen,
dass die drei genannten Autoren sich jeweils auf den Beneficial Owneri.S.d. interna-
tionalen Steuerrechts beziehen. BAUMGARTNER, Konzept, 40f. weist zwar auf den
wirtschaftlich Berechtigteni.S.d. GwG hin, geht jedoch nicht weiter daraufein, da
dieser Begriff fiir das internationale Steuerrecht nicht relevant sei. Eine Verkniipfung
der wirtschaftlichen Berechtigung geméass GwG und der Nutzungsberechtigung sehen
LIEBI/CONOD-SHK GWG, Art.4 N17.
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setzt.172 Das allein vermag die Frage nach dem Verhiltnis zur wirtschaftli-
chen Berechtigung nicht zu beantworten, rechtfertigt jedoch allemal eine
eingehende Untersuchung des Rechts zur Nutzung.

I. Entstehung

Die Riickerstattungsvoraussetzung des Rechts zur Nutzung fand im Jahr 1944
Eingang ins Verrechnungssteuerrecht,173 wobei diese Anderung per 1. Janu-
ar1945in Kraft trat.174 Die Bestimmung sollte v.a. Missbrauche verhindern.175
Sie wurde spiter unveridndert ins VStG iibernommen!76 und blieb seither
unverindert.

II. Zweck und Funktion

Im Rahmen der Riickerstattung der Verrechnungssteuer muss der Riicker-
stattungsberechtigte identifiziert werden.177 Diese Identifikation geschieht
mit dem Konzept des Rechts zur Nutzung.178 Es bezweckt, dass «die Riicker-
stattung dem effektiv Berechtigten [...] zugutekommt und dass sie nur einmal

172 BOEMLE MAX/GSELL MAX/JETZER]EAN-PIERRE/NYFFELER PAUL/THALMANN CHRIS-
TIAN (Hrsg.), Geld-, Bank- und Finanzmarkt-Lexikon der Schweiz, Ziirich 2002, Stichwort
«Wirtschaftlich Berechtigter» (S.1117f.); vgl. schon ALBISETTI ET AL., Handbuch, 139;
ferner BVGer A-6053/2010 vom 10. Januar 2011 E. 7.3.1.a.A.; einen direkten Bezug ma-
chen die Botschaft GAFI, 614 FN13 sowie MEYER/RYHNER-BSK GWG, Art.4 N58a.A.

173 LOCHER/MARANTELLI/OPEL, Steuerrecht,203 FN 512; MARANTELLI, Gedankensplit-
ter, 55; PEUND/ZWAHLEN, VerrechnungssteuerII, Art.21 N2.19; HERMANN/REDING/
WINCKLER, Verrechnungssteuer, 895. Zuvor verlangte das Gesetz, dass diejenige Per-
son, die Riickerstattung der Verrechnungssteuer verlangte, nachwies, «dass der vom
Steuerabzug betroffene Betrag fiir ihre eigene Rechnung ausbezahlt [...] wurde»
(Art.7 Abs.1aVStBi.V.m. Art. 147 Abs.1und Abs. 2lit.b aWStB; dhnlich Art.147 Abs. 3
lit. b aWStB). Detailliert zur friitheren Geschichte BAUER-BALMELLI, Sicherungs-
zweck, 21ff. sowie PFUND, Verrechnungssteuer I, Art. 41bis Abs. 1lit. bBV, A. Geschichte;
s.auch BAUER-BALMELLI/REICH-Komm. VStG, Vorbemerkungen N1ff.

174 FN2ad Art.7 VStB; LISSI, Steuerfolgen, 210.

175 LISSI, Steuerfolgen, 210; MISTELI, Dividenden-Stripping, Rz.281; PFUND/ZWAHLEN,
VerrechnungssteuerII, Art.21 N 2.19.

176 Vgl. Botschaft VStG1, 977.

177 BAUER-BALMELLI, Sicherungszweck, 115; DIES.-Komm. VStG, Art.21 N7; ihr folgend:
BAUMGARTNER, Konzept, 41. Die Notwendigkeit einer solchen Identifikation ergibt
sich aus der «grundsétzlich anonymen, also von der Person des Leistungsempfangers
losgelosten Steuererhebung und der in das Riickerstattungsverfahren verlagerten
Individualisierung des anspruchsberechtigten Leistungsempfingers» (JAUSSI/
GHIELMETTI/PFIRTER, Uberblick1, 657).

178 BAUER-BALMELLI, Sicherungszweck, 115; BAUMGARTNER, Konzept, 41.
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gewahrt wird.»179 Damit handelt es sich um ein Zuordnungselement.180 Es
ordnet einem «nach den Artikeln 22-28 [VStG] Berechtigte[n]»181 «den steuer-
baren Ertrag abwerfenden Vermdgenswert[...]»182 zu (oder auch nicht).183

Des Weiteren hat das Konzept als positive Anspruchsvoraussetzung fiir
die Riickerstattung der Verrechnungssteuer eine (mit-)entscheidende Funk-
tion bei der Frage, ob der (sekundére) Fiskalzweck der Verrechnungssteuer
zum Tragen kommt.184 Ist derjenige, der die Riickerstattung verlangt, nicht
nutzungsberechtigt, wird ihm die Verrechnungssteuer nicht riickerstattet.
Entsprechend hat das Konzept eine Steuerungsfunktion fiir den Fiskalzweck
der Verrechnungssteuer. Ob es in diesem Rahmen auch den Zweck hat, Steuer-
umgehung zu verhindern, wird noch zu kliaren sein.185

Abschliessend ist festzuhalten, dass es bei der Nutzungsberechtigung
funktional nicht darum geht, den Nutzungsberechtigten zu finden. Es geht
nur darum zu priifen, ob demjenigen, der die Riickerstattung der Verrech-
nungssteuer verlangt, das Recht zur Nutzung zukommt. Wer nutzungsbe-
rechtigt ist, wenn es nicht der Ansprecher ist, spielt keine Rolle.

III. Subjekt

Einleitend sei hier zur Klarstellung vermerkt, dass es im Folgenden nicht um
das Steuersubjekt!86, den Steuerdestinatari87 oder den Riickerstattungsbe-
rechtigten188 geht, sondern um das Subjekt im Konzept der Nutzungsberech-
tigung.

Das Gesetz dussert sich nicht zum Subjekt im Konzept der Nutzungsbe-
rechtigung. Aufgrund der priméir sichernden Natur der Verrechnungssteu-
er ist davon auszugehen, dass zumindest alle Riickerstattungsberechtigten
gemdss Art. 22 ff. VStG Subjekte sein kdnnen. Andernfalls wiren sie katego-
risch von der Riickerstattung ausgeschlossen, da sie die Voraussetzung der

179 BAUER-BALMELLI, Sicherungszweck, 115; dhnlich DIES., Steuerumgehung, 171.

180 BAUER-BALMELLI, Sicherungszweck, 115; DIES.-Komm. VStG, Art. 21 N7; DIES., Steuer-
umgehung, 171; BAUMGARTNER, Konzept, 41; vgl. auch Botschaft VStG1I, 54.

181 Art.21Abs.1Ingress VStG.

182 Art.21Abs.1lit.a VStG.

183 Vgl. BAUMGARTNER, Konzept, 46.

184 Vgl. BGer2C_404/2015vom 15. September 2016 E. 2.3.

185 S.dazuuntenRz.102ff.

186 GemdissArt.10 Abs.1VStGistder Schuldner der steuerbaren Leistung das Steuersubjekt.
187 Vgl. dazuoben FN168.

188 Art.22fF. VStG.
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Nutzungsberechtigung nie erfiillen kénnten. Dies kann nicht der Sinn sein,
wenn sie im Gesetz als Riickerstattungsberechtigte aufgelistet werden.

A. Bundesgerichtliche Rechtsprechung

Das Bundesgericht hat sich soweit ersichtlich (noch) nicht ausdriicklich zur
Frage des Subjekts im Konzept der Nutzungsberechtigung gedussert. Die
bundesgerichtliche Rechtsprechung zur Subjekt-Objekt-Relation ldsst aller-
dings Riickschliisse auf das Subjekt zu. Zu dieser Beziehung dussert sich das
Bundesgericht wie folgt: «Nach der Rechtsprechungist unter dem «Recht zur
Nutzung [...]im Sinne von Art. 21 Abs. 11it. a VStG [...] nicht nur das Eigentum
am Vermogenswert (Stammrecht) zu verstehen, sondern auch der — eventu-
ell bloss obligatorische — Anspruch auf den Ertrag (Dividenden, Zinsen), den
der betreffende Vermogenswert abwirft».189 Daraus ist nicht zu schliessen,
dass sich die Nutzungsberechtigung in diesen dinglichen bzw. obligatori-
schen Anspriichen erschépfen wiirde. Das Bundesgericht hilt ndmlich fest,
dass das Recht zur Nutzung auch zu verneinen ist, wenn «der Empfanger
zwar keiner formellen Verpflichtung zur Weiterleitung unterliegt, sich aber
aus der Gesamtheit der Umstidnde schliessen ldsst, dass ihm der Kapitaler-
trag nicht verbleibt».190 Um dies festzustellen, bediirfe es «einer Analyse der
tatsdchlichen wirtschaftlichen Bedeutung der zu beurteilenden Rechtsver-
héltnisse».191

Aufgrund der grundsitzlichen Ankniipfung an einer dinglichen oder
obligatorischen Berechtigung ist zunidchst davon auszugehen, dass gemass
bundesgerichtlicher Rechtsprechung zumindest alle Rechtssubjekte (und
andere Entitdten, die Rechte haben kdnnen)192 als Subjekte im Konzept der

189 BGer18.Mai1993, ASA1993/1994,705ff.,708; BGer2C_383/2013 vom 2. Oktober 2015
E.3.1.;BGer2C_404/2015vom15. September 2016 E. 3.3.2. Alle diese Entscheide verwei-
senu.a.aufBGer25.Januar1985, ASA1985/1986, 386 ff., 395, der bereits eine fastiden-
tische Formulierung enthielt.

190 BGer18.Mai1993, ASA1993/1994,705ft.,708; BGer 2A.572/2003 vom 25. Oktober 2004
E.3.5.2.; BGer2A.660/2006 vom 8.Juni2007 E. 4.1.; BGer2C_383/2013 vom 2. Okto-
ber2015E. 3.3.1. Noch ohne Hinweis auf die Relevanz tatsdchlicher Gegebenheiten:
BGer25.Januar1985, ASA1985/1986, 386 ff., 395 (wobei darauf hingewiesen wird, dass
das Nutzungsrecht «nicht bloss vorgegeben sein» darf) und BGE 12511348 E. 5.a) (in
diesem Fall war dies nicht relevant). Diese beiden Entscheidungen stiitzten sich auf
die dlteren Lehrmeinungen von PFUND bzw. PFUND/ZWAHLEN (s. dazu unten Rz. 79).
Anders verhilt es sich gemiss Bundesgericht im internationalen Steuerrecht, wo fak-
tische Weiterleitungspflichten blosse Indizien gegen die Nutzungsberechtigung sind
(BGer 2C_880/2018 vom 19. Mai2020 E. 4.3.f.).

191 BGer18.Mai1993, ASA1993/1994,705ff.,708; BGer 2C_383/2013 vom 2. Oktober 2015
E.3.3.(dhnlicha.a.0.E.6.1.a.A.).

192 Vgl.etwa Art.562 ORund Art. 602 OR.
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Nutzungsberechtigungrelevant sein konnen. Da geméss Bundesgericht auch
tatsdchliche Gegebenheiten zu beachten sind, miisste dariiber hinaus jede En-
titdt, der die Nutzung tatsdchlich zukommen kann, ein Subjekt sein kénnen.

B. Lehre

BAUER-BALMELLI dussert sich, wie das Bundesgericht, nicht ausdriicklich zu
den moglichen Subjekten im Konzept der Nutzungsberechtigung. Sie hilt
aber mit Blick auf die Subjekt-Objekt-Relation fest, dass «derjenige, dem [...]
der Nutzen unbelastet und effektiv zukommt», nutzungsberechtigt ist.193
Dieser Nutzen konne dem Nutzungsberechtigten aufgrund dinglicher sowie
obligatorischer Anspriiche oder aufgrund bloss faktischer «Anspriiche» zu-
kommen.194 Somit schliesst sich BAUER-BALMELLI dem Bundesgericht an.195
Ahnlich HOCHREUTENER, 196 L1SSI197 und MISTELI!98, die sich ebenfalls nicht
explizit zum Subjekt dussern, sich aber der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chunganschliessen. Damit sind auch geméss diesen Autoren bloss faktische
Gegebenheiten relevant.199 Aus diesen Ausfiihrungen ist zu schliessen, dass
als Subjekte grundsétzlich alle Entitdten in Frage kommen, denen der Nutzen
am Objekt tatsachlich zukommen kann.

PFUND/ZWAHLEN schliessen sich ebenfalls der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung an, méchten jedoch das Wort «effektiv» nicht als Hinweis
auf die Massgeblichkeit einer bloss tatsdchlichen Nutzung verstanden wis-
sen.200 Vielmehr sind sie der Ansicht, dies stelle nur klar, dass die Nutzung
nicht eine bloss simulierte sein diirfe.20! Daraus folge, dass das Recht zur

193 BAUER-BALMELLI Sicherungszweck, 118; DIES.-Komm. VStG, Art. 21 N12; dhnlich DIES.,
Steuerumgehung, 172.

194 BAUER-BALMELLI, Sicherungszweck, 118f.; DIES.-Komm. VStG, Art. 21 N17; DIES., Steuer-
umgehung, 172; JAUSSI/GHIELMETTI/PFIRTER, Uberblick1, 657f. verstehen BAUER-
BALMELLI anders, vertreten sie doch mit Verweis auf sie eine Meinung, die sich im
Wesentlichen mit der von PFUND/ZWAHLEN (s. dazu unten Rz. 79) deckt, d.h. bloss
tatsdchliche Nutzungen ausschliesst.

195 Vgl. BAUER-BALMELLI, Sicherungszweck, 119.

196 HOCHREUTENER, Verrechnungssteuer, Rz.1456 (noch ohne explizite Bezugnahme auf
diebundesgerichtliche Rechtsprechung; s. dazu DERS., Erginzungsband, Rz. 248 1f.).

197 LISSL, Steuerfolgen, 165f.

198 MISTELI, Dividenden-Stripping, Rz. 301.

199 HOCHREUTENER, Verrechnungssteuer, Rz.1456 sowie DERS., Ergdnzungsband, Rz. 254;
L1SsI dussert sich hierzu nicht, schliesst sich aber grundsétzlich der bundesgericht-
lichen Rechtsprechung an (LISSI, Steuerfolgen, 165); MISTELI, Dividenden-Stripping,
Rz.301.

200 PFUND/ZWAHLEN, VerrechnungssteuerlIl, Art.21 N2.22.

201 PFUND/ZWAHLEN, Verrechnungssteuerll, Art.21 N2.22.
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Nutzung dinglich oder obligatorisch sein miisse.202 Entsprechend konnten
nur Rechtssubjekte (oder Entitédten, die Rechte haben konnen) Subjekte im
Konzept der Nutzungsberechtigung sein. Diese (dltere) Ansicht von PFUND/
ZWAHLEN wurde mittlerweile von einer Mehrheit der Lehre verworfen.203

Eine von diesen Lehrmeinungen abweichende Ansicht vertritt BAUM-
GARTNER. Erist der Ansicht, dass sich «[d]as Konzept der Nutzungsberechti-
gung [...] in subjektiver Hinsicht [...] auf Berechtigte i.S.v. Art. 22 ff. VStG [be-
zieht].»204 Nur die dort genannten Subjekte konnten also die Subjekte im
Konzept der Nutzungsberechtigung sein.

Diese Ansicht greift m.E. zu kurz bzw. basiert auf einer fehlenden kon-
zeptuellen Trennung zwischen dem Subjekt des Riickerstattungsanspruchs
und dem Subjekt im Konzept der Nutzungsberechtigung. Klar ist zunéchst,
dass sich die Frage nach der Nutzungsberechtigung jeweils im Hinblick auf
Berechtigte i.S.v. Art. 22 ff. VStG stellt, sind sie doch diejenigen, die grund-
sitzlich berechtigt sind, die Riickerstattung der Verrechnungssteuer zu for-
dern.205D.h. allerdings nicht zwingend, dass nur sie als Subjekte im Konzept
der Nutzungsberechtigung in Frage kommen. Ein «Zusammenfallen» der
Berechtigung i.S.v. Art. 22 ff. VStG und der Nutzungsberechtigung mag der
gesetzlich anvisierte Normalfall sein, denn er erlaubt eine Riickerstattung der
(primér sichernden) Verrechnungssteuer. Das bedeutet aber nicht, dass nicht
ein anderer der Nutzungsberechtigte sein kann,206 mit der Folge, dass der
Berechtigtei.S.v. Art. 22 ff. VStG die Verrechnungssteuer nicht zuriickfordern
konnte. Ist dieser Berechtigte ndmlich nicht Nutzungsberechtigter, erfiillt er
die Riickerstattungsvoraussetzungen von Art. 21 Abs. 1 VStG nicht. Somit ist
davon auszugehen, dassi.S.v. Art. 22 ff. VStG Berechtigte Subjekte sein kon-
nen, sich die in Frage kommenden Subjekte aber nicht auf diese Berechtigten
beschrédnken.

202 PFUND/ZWAHLEN, VerrechnungssteuerIl, Art.21 N2.23.

203 Vgl. die oben in Rz.78 erwidhnten Autoren, die sich fiir den Einbezug tatsichlicher
Gegebenheiten aussprechen.

204 BAUMGARTNER, Konzept, 46.
205 Art.21Abs.1Ingress VStG.

206 Solltendmlich keine der nach Art. 22 ff. VStG berechtigten Entitdten nutzungsberech-
tigt sein, muss die Nutzungsberechtigung bei einer anderen — nun zwangslaufig nicht
nach Art. 22 ff. VStG berechtigten — Entitét liegen (vgl. HOCHREUTENER, Verrechnungs-
steuer, Rz.1469, der festhilt, dass die Verneinung der Nutzungsberechtigung einer
Entitit dazu fiihrt, dass die Nutzungsberechtigung bei einer anderen Person liegen
muss; ahnlich MISTELIL, Dividenden-Stripping, Rz. 304: «Fiir jeden verrechnungssteuer-
belasteten Ertrag ist eine Person im Zeitpunkt der Ertragsfilligkeit nutzungsberech-
tigt.» Das Bundesgericht schloss sich MISTELI an: BGer 2A.660/2006 vom 8. Juni 2007
E.4.2.a.E.).
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Nach dem Gesagten bleibt es beim obigen Zwischenfazit. Als Subjekte im Kon-
zeptder Nutzungsberechtigung geméss Art. 21 Abs. 11it. a VStG kommen alle
Entitdten in Frage, denen der Nutzen am Objekt tatsdchlich zukommen kann.

C. Stellungnahme

Die Schlussfolgerung, dass grundsitzlich alle Entitidten, die den Nutzen des
Objekts (tatsachlich) beanspruchen konnen, als Subjekte im Konzept der
Nutzungsberechtigung in Frage kommen, ist iiberzeugend, aber letztlich nur
das (sich aus der Subjekt-Objekt-Relation ergebende) logische Minimum.207
Ein solch offenes Verstidndnis lisst viele Fragen ungeklirt; wie sieht es etwa
aus mit nicht rechts-, aber handlungsfihigen Personengesamtheiten? Diese
Fragen hier im Detail zu klaren, wiirde den Rahmen dieser Arbeit sprengen.
Letztlich ist die Frage wenig praxisrelevant (und wohl deshalb nicht geklart),
dasich die Frage nach dem Subjekt nur im Zusammenhang mit einem nach
Art. 22 ff. VStG Berechtigten stellt. Ist ein solcher Berechtigter nicht nutzungs-
berechtigt, sind die Riickerstattungsvoraussetzungen nicht erfiillt. Der Nut-
zungsberechtigte muss nicht weiter eruiert werden, obwohl es logischerweise
einen solchen gibt. Dieser ist aber nicht notwendigerweise nach Art. 22 ff.
VStG riickerstattungsberechtigt.208

IV. Objekt

Einleitend ist darauf hinzuweisen, dass es nicht um das Steuerobjekt209 oder
das Objekt des Riickerstattungsanspruchs210 geht, sondern um das Objektim
Konzept der Nutzungsberechtigung.

Das Recht zur Nutzung muss sich gemiss Gesetz auf «den steuerbaren
Ertrag abwerfenden Vermdégenswert[...]»211 beziehen. Damit definiert das Ge-
setz selbst das Objekt des Konzepts der Nutzungsberechtigung. Gemiss Wort-
laut ist der Vermogenswert selbst und nicht der daraus entspringende Ertrag
das Objekt.

207 WieobeninRz.81aufgezeigt, gilt dabei, dass mindestens die nach Art. 22 ff. VStG Riick-
erstattungsberechtigten Subjektqualitidt haben konnen.

208 Vgl.dazuoben FN 206, wonach esimmer einen Nutzungsberechtigten gibt (also auch
dann, wenn er nicht nach Art. 22 ff. VStG riickerstattungsberechtigt ist).

209 Art.4ff. VStG.
210 Art.21Abs.1Ingress VStG.
211 Art.21Abs.1lit.a VStG.
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A. Bundesgerichtliche Rechtsprechung

Gemadss Bundesgerichtist «<unter dem Recht zur Nutzung [...] nicht nur das
Eigentum am Vermogenswert (Stammrecht) zu verstehen, sondern auch der —
eventuell bloss obligatorische — Anspruch auf den Ertrag (Dividenden, Zin-
sen), den der betreffende Vermdgenswert abwirft»212. Das Bundesgericht hat
also das Objekt weiter definiert, als es der Gesetzeswortlaut vermuten liesse,
indem es den Anspruch auf den Ertrag, den der Vermogenswert generiert,
ebenfalls miteinbezieht.213

B. Lehre

BAUMGARTNER dussert sich ausdriicklich zum Objekt und vertritt, gestiitzt
aufdie bundesgerichtliche Rechtsprechung, die Ansicht, dassin erster Linie
der verrechnungssteuerbelastete Ertrag als Objekt zu betrachten ist und nicht
der zugrunde liegende Vermogenswert.214 BAUER-BALMELLI dussert sich
nicht ausdriicklich zum Objekt. Sie unterscheidet aber drei Arten der Begriin-
dung des Nutzungsrechts: dinglich, obligatorisch und faktisch.215 Die ding-
liche Berechtigungliege dabei beim Eigentiimer oder Nutzniesser, die obliga-
torische bei demjenigen, der das Recht auf den Ertrag hat, und die faktische
beidemjenigen, der den Ertrag ohne formelle Rechtsposition faktisch erhilt.216
Damit scheint sie der bundesgerichtlichen Auffassung zu folgen, wonach so-
wohl der Vermogenswert als auch der Ertrag das Objekt sein konnen. HOCH-
REUTENER,217 LISSI,218 MISTELI2!9 und PFUND/ZWAHLEN220 jussern sich
nicht explizit zum Objekt, stellen jedoch allesamt auf den Ertrag ab.

212 BGeri18.Mai1993, ASA1993/1994,705ff.,708; BGer2C_383/2013 vom 2. Oktober 2015
E.3.1.

213 BGer25.Januar1985, ASA1985/1986, 386 f., 395 a.E. spricht sich ausdriicklich gegen
eine «enge zivilrechtliche Auslegung von Art. 21 Abs. 1lit. a VStG» aus.

214 BAUMGARTNER, Konzept, 47f.

215 BAUER-BALMELLI, Sicherungszweck, 118f.; DIES.-Komm. VStG, Art. 21 N17; DIES., Steuer-
umgehung, 172.

216 BAUER-BALMELLI, Sicherungszweck, 119; DIES.-Komm. VStG, Art.21 N17.
217 HOCHREUTENER, Verrechnungssteuer, Rz.1455; vgl. auch DERS., Ergdnzungsband,
Rz.254,Rz.330ft.

218  LISSI, Steuerfolgen, 165f. postuliert ein «Abstellen auf die Berechtigung an den filligen
Ertragen».

219 MISTELI, Dividenden-Stripping, Rz. 301: «Wer einen Ertrag einzieht und auch tatséach-
lich behalten darf, ist nutzungsberechtigt.»

220 PFUND/ZWAHLEN, VerrechnungssteuerIl, Art.21 N2.23.
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Die iiberwiegende Lehre sieht also den (verrechnungssteuerbelasteten) Er-
trag als Objekt der Nutzungsberechtigung. In Anbetracht der sparlichen Aus-
einandersetzungen mit der Frage muss hinter die Belastbarkeit dieser Aussage
ein Fragezeichen gesetzt werden.

C. Stellungnahme

Wie gesehen herrscht Uneinigkeit, ob das Objekt der Vermogenswert oder
der daraus entspringende Ertrag ist. Diese Uneinigkeit diirfte sich daraus
ergeben,221 dass nichtimmer (ausdriicklich) unterschieden wird zwischen
der Nutzungsberechtigung am Vermogenswert, die das Gesetz ausdriicklich
verlangt, und den Indizien, die auf ein solches Nutzungsrecht hinweisen.222
Wenn ndmlich das Bundesgericht und, diesem folgend, ein Grossteil der Lehre
vorrangig auf den verrechnungssteuerbelasteten Ertrag abstellen, tun sie dies
wahrscheinlich deshalb, weil dieser Mittelfluss einen wichtigen Hinweis auf
die Nutzungsberechtigung am zugrunde liegenden Vermogenswert gibt.223
Die Nutzungsberechtigung am Vermogenswert selbst wird regelmassig schwie-
riger zubestimmen sein, da dieser oft statisch einem Rechtssubjekt zugeord-
net ist und bleibt. Die oftmals periodisch fliessenden verrechnungssteuerbe-
lasteten Ertrage konnen demgegentiber aufihrem Weg durch allfillige Durch-
laufstationen nachverfolgt werden und geben so Hinweise auf die Nutzungs-
berechtigung am Vermogenswert. Ein mit dem Gesetzeswortlaut konformes
Verstdndnis hétte also die Nutzungsberechtigung am Vermogenswert im Vi-
sier und wiirde zu deren Feststellung (auch, wenn nicht sogar schwergewich-
tig) auf die Berechtigung an den verrechnungssteuerbelasteten Ertriagen

221 Weitere Faktoren diirften die teilweise fehlende Unterscheidung zwischen Steuerob-
jekt (vorrangig Ertrage) und Objektim Konzept der Nutzungsberechtigung sein sowie
die Entwicklung des Konzepts, das frither an die Quelle des Kapitalertrags ankniipfte,
mittlerweile aber auch tatsichliche Nutzungen erfasst (vgl. HOCHREUTENER, Verrech-
nungssteuer, Rz. 1454 ff.).

222 LISSI, Steuerfolgen, 165 f. nimmt eine solche Unterscheidung (zumindest implizit) vor,
indemer die Ertrige als den «in der Regel [...] bedeutendsten Nutzen des Vermogens-
wertes» betrachtet und ein Abstellen daraufauch aus teleologischer Sicht fiir sachge-
rechthilt, daesum die Sicherung dieses Teilaspekts des Nutzens des Vermdgenswerts
gehe.

223 S. etwa BGer25.Januar1985, ASA1985/1986, 386 ff., 395 und BGer2C 383/2013 vom
2. Oktober2015E. 3.1., wonach entsprechend dem allgemeinen Sprachgebrauch «der-
jenige den Nutzen einer Sache hat, dem daraus auch der Ertrag zukommt»; vgl. auch
BAUMGARTNER, Konzept, 47f.
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abstellen.224 Ein solches Verstindnis wiirde die Widerspriiche der unter-
schiedlichen Meinungen auflésen, ohne inhaltlich ein anderes Verstdndnis
zu postulieren.

Das Objekt im Konzept der Nutzungsberechtigung ist also der Vermo-
genswert, der den verrechnungssteuerbelasteten Ertrag abwirft.225 Zur Fest-
stellung der Nutzungsberechtigung an diesem Vermogenswert kann aber —
zumindest im Sinne eines gewichtigen Indizes — auf die Berechtigung am
Ertrag abgestellt werden.

V. Subjekt-Objekt-Relation

In diesem Abschnitt soll aufgezeigt werden, welche Beziehung zwischen Sub-
jektund Objektim Konzept der Nutzungsberechtigung bestehen muss, damit
das Subjekt als nutzungsberechtigti.S.v. Art. 21 Abs. 1lit. a VStG zu betrachten
ist. Mangels ausdriicklicher Ausfiihrungen zu Subjekt und Objekt im Konzept
der Nutzungsberechtigung wurden bereits einige Ausfiihrungen zur Sub-
jekt-Objekt-Relation gemacht.226 Daraufkann im Folgenden zuriickgegriffen
werden.

A. Bundesgerichtliche Rechtsprechung

Wie aufgezeigt, war die dltere Rechtsprechung der Ansicht, dass die Nutzungs-
berechtigung eng und (zivil-)rechtlich zu verstehen sei, tatsdchliche Gege-
benheiten also nicht zu beriicksichtigen waren.227 Diese Ansicht wurde mitt-
lerweile verworfen. Das Bundesgericht lehnt eine «enge zivilrechtliche Aus-
legung von Art. 21 Abs.1lit. a VStG» ausdriicklich ab228 und betont die Wich-

224 MISTELI, Dividenden-Stripping, Rz. 302 erkennt das Problem, «[d]ass sich das Recht
zur Nutzung nach dem Gesetzeswortlaut auf den Vermdgenswert bezieht», obwohl
er auf den Ertrag abstellen mochte. Er vertritt die Ansicht, dies stehe «einer solchen
Interpretation nicht entgegen, setzt jedoch einen sehr engen Nutzenbegriff voraus»
(ebd. [Hervorhebung im Originall). Die hier vorgeschlagene Losung hat den Vorteil,
dass sie vom Gesetzeswortlaut gedeckt ist und keine Modifikation des Nutzenbegriffs
erfordert (gegen eine enge Auslegung auch BGer 25. Januar 1985, ASA 1985/1986, 386 f
f.,395a.E.).

225 Wie erwihnt, deckt sich dieses Verstindnis mit dem Gesetzeswortlaut (vgl. Art. 21
Abs.1lit.a VStG).

226 S.dazuobenRz. 74 ff. (Subjekt) sowie Rz. 84 ff. (Objekt). Allgemein fillt auf, dass sich
sowohl das Bundesgericht wie auch die Lehre v.a. mit der Subjekt-Objekt-Relation aus-
einandersetzen, ohne sich (ausdriicklich) zum Subjekt und/oder Objekt zu dussern.

227 S.dazuobenRz.76 (insb. die Hinweise auf die (iltere) Rechtsprechung oben in FN 190).
228 BGer25.Januar1985, ASA1985/1986,386ff.,395a.E.

90

91

92


https://perma.cc/8GWC-WDJJ
https://perma.cc/8GWC-WDJJ
https://perma.cc/8GWC-WDJJ
https://perma.cc/8GWC-WDJJ

93

94

95

40 Teil I: Vertikalbetrachtung

tigkeit einer «Analyse der tatsdchlichen wirtschaftlichen Bedeutung der zu
beurteilenden Rechtsverhiltnisse [...]. Dabei ist das Recht zur Nutzung nicht
nur dann zu verneinen, wenn eine Rechtspflicht zur Weiterleitung der Netto-
ertrige besteht, sondern auch dann, wenn der Empfianger zwar keiner formel-
len Verpflichtung zur Weiterleitung unterliegt, sich aber aus der Gesamtheit
der Umstinde schliessen lisst, dass ihm der Kapitalertrag nicht verbleibt»229,
Knapp (vom Bundesgericht so) zusammengefasst bedeutet das, dass «[d]as
Recht zur Nutzung gemass Art. 21 Abs. 1lit. a VStG [...] in wirtschaftlicher Be-
trachtungsweise und unter Berticksichtigung samtlicher massgeblicher Um-
stinde zu priifen» ist.230

Damit ist aus bundesgerichtlicher Optik klar, dass methodisch eine um-
fassende wirtschaftliche Betrachtung erforderlich ist, um den Nutzungsbe-
rechtigten zu ermitteln. Welcher Art die so zu ermittelnde Subjekt-Objekt-Re-
lation sein muss, legt das Bundesgericht nicht fest. Klar ist nur, dass es um die
Frage geht, wem der Nutzen bzw. der Ertrag231 letztendlich tatsdchlich zu-
kommt und verbleibt.232

B. Lehre

Ebenso wie die dltere Rechtsprechung sprach sich die dltere Lehre fiir ein enges
Verstindnis der Nutzungsberechtigung aus.233 Die neuere Lehre befiirwortet,
ebenso wie das Bundesgericht, ein weiteres Verstindnis der Nutzungsberech-
tigung.234

BAUMGARTNER erortert die Subjekt-Objekt-Relation eingehend?235 und
kommt zum Schluss, dass auf die Verfiigungsberechtigung abzustellen sei.236
Damit meint er die Moglichkeit des Subjekts, «frei iiber diese Ertrage verfii-
gen [zukonnen], mithin ein uneingeschrianktes Nutzungsrecht» zu haben.237

229 BGer18.Mai1993, ASA1993/1994,705ff.,708; BGer2C 383/2013 vom 2. Oktober 2015
E.3.3.f.

230 BGer2C_383/2013 vom 2. Oktober2015E.6.1.a.A.
231 Zum Verhiltnis zwischen Nutzen und Ertrags. oben Rz. 89f.

232 BGer25.Januar1985, ASA1985/1986, 386 ff., 395; BGer18.Mai1993, ASA1993/1994,
705ft.,708; BGer2A.572/2003 vom 25. Oktober2004 E. 3.5.2.; BGer 2A.660/2006 vom
8.Juni2007E. 4.1.; BGer 2C_383/2013 vom 2. Oktober2015E. 3.1.; BGer 2C_404/2015vom
15.September 2016 E. 3.3.2.

233 Vgl.dazuoben Rz.79.

234 S.dazuobenRz.78.

235 BAUMGARTNER, Konzept, 48ff.

236 BAUMGARTNER, Konzept, 60und75.

237 BAUMGARTNER, Konzept, 60. Da diese Definition (eines Elements) der Nutzungsberech-
tigung sich auf das «Nutzungsrecht» bezieht, ist sie zirkuldr (vgl. dazu unten Rz. 904).
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Nebst diesem Kriterium konnten als weitere Indizien238 zur Bestimmung des
Nutzungsberechtigten die Verwendung der Ertrége im eigenen Interesse und
dasKriterium der Risikolibernahme herangezogen werden.239 Nicht relevant
seien demgegeniiber die steuerliche Zurechnung und Behandlung der Ertrige
sowie subjektive Elemente wie bspw. Motive der betreffenden Person.240

BAUER-BALMELLI hilt fest, dass es sich beim Recht zur Nutzung nicht
um eine zivilrechtliche, sondern um eine wirtschaftliche Formel handle241
und das Nutzungsrecht entsprechend auch rein faktisch begriindbar sei.242
Ausfiihrungen zur Art der massgeblichen Subjekt-Objekt-Relation macht sie
nicht. Deutlicher wird HOCHREUTENER, der vertritt, dass «[d]ie Nutzungs-
berechtigung [...] ausschliesslich unter der wirtschaftlichen Betrachtungsweise
zu priifen» ist.243 Inhaltlich ist fiir ihn entscheidend, dass die betreffende Per-
son eine eigene Entscheidungsbefugnis iiber die Verwendung der Ertrige
hat.244 L1SSI dussert sich nur knapp, schliesst sich aber der bundesgericht-
lichen Rechtsprechung an.245 MISTELI (an)erkennt, dass sich das Bundesge-
richt vom zivilrechtlichen Nutzenbegrifflosgesagt hat, und hdlt dementspre-
chend fest, dass nutzungsberechtigt ist, «[w]er einen Ertrag einzieht und auch
tatsdchlich behalten darf».246

Im Gegensatz zur neueren Lehre sind PFUND/ZWAHLEN der Ansicht, dass
fiir eine wirtschaftliche Betrachtungsweise bei der Nutzungsberechtigung,
vor dem Hintergrund des Steuerumgehungstatbestandes von Art. 21 Abs. 2

238 Die Verfiigungsberechtigungist gemass BAUMGARTNER eine «notwendige Bedingung»
fiir die Nutzungsberechtigung (BAUMGARTNER, Konzept, 51und 60), wohingegen es
sich bei den anderen Kriterien um Indizien handelt (vgl. a.a.0., 52, 55, 56, 61).

239 BAUMGARTNER, Konzept, 61. Die Ubernahme der mit den Ertriigen verbundenen Ri-
siken stellt gem#ss BAUMGARTNER ein gewichtiges Indiz dar, die Ubernahme der mit
dem Vermogenswert selbst verbundenen Risiken hingegen ein weniger gewichtiges
(a.a.0.,54ff.und61).

240 BAUMGARTNER, Konzept, 61.

241 BAUER-BALMELLJ, Sicherungszweck, 115; DIES.-Komm. VStG, Art.21 N8.

242 BAUER-BALMELLI, Sicherungszweck, 119; DIES.-Komm. VStG, Art. 21 N17; DIES., Steuer-
umgehung, 180.

243 HOCHREUTENER, Ergdnzungsband, Rz. 326 [Hervorhebungim Original].

244 HOCHREUTENER, Ergidnzungsband, Rz. 330. Plastischer die dltere Formulierung, wo-
nach entscheidend war, ob tiber den Ertrag «nach eigenem Gutdiinken» verfiigt wer-
den konnte (DERS., Verrechnungssteuer, Rz. 1458). Die eigene Entscheidungsbefugnis
fehltinsb. dann, wenn der Ertrag weitergeleitet werden muss (vgl. DERS., Ergdnzungs-
band, Rz.331ff.).

245 LISSI, Steuerfolgen, 165f. L1sSI pflichtet der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zwar
nur «grundsatzlich» bei, nennt aber keine Einschrankungen und ldsst auch offen, ob
er die dltere oder neuere Rechtsprechung meint (ebd.).

246 MISTELIL, Dividenden-Stripping, Rz.300f. Das Nutzungsrecht fallt insb. dann dahin,
wenn eine Pflicht zur Weiterleitung besteht (a.a.0., Rz. 301).
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VStG, «nicht nur kein Bediirfnis, sondern [...] auch kein Raum» bleibe.247 Ent-
sprechend vertreten sie, dass das Recht zur Nutzung ein dingliches oder ob-
ligatorisches Recht sein miisse.248 Den Hinweis des Bundesgerichts auf die
Massgeblichkeit der effektiven Gegebenheiten verstehen sie bloss als Aus-
schluss der Simulation.249 Massgebend sei entsprechend die «wahre Natur
des Rechtsverhiltnisses.»250

Die neuere Lehre ist also — wie das Bundesgericht — der Ansicht, dass fiir
die Nutzungsberechtigung entscheidend ist, wer bei einer wirtschaftlichen
Betrachtung letztlich tiber das Objekt verfiigen kann.

C. Stellungnahme

Die Nutzungsberechtigung wurde frither sowohl vom Bundesgericht wie von
der Lehre als Massgeblichkeit der wirtschaftlichen Seite der Berechtigung des
Subjekts am Objekt verstanden. Im Kern ging es also um eine Betrachtung der
tatsdchlich gegebenen (i.S.v. nicht simulierten) Rechtsverhiltnisse. Heute da-
gegen geht es um eine wirtschaftliche Betrachtung von Berechtigungen, wo-
bei der Fokus auf wirtschaftlich und nicht auf Berechtigung liegt. Diese wirt-
schaftliche Betrachtung geht so weit, dass eine rechtliche Beziehung nicht
mehr eine notwendige Voraussetzung fiir die Nutzungsberechtigung ist, son-
dern tatsdchliche Gegebenheiten ebenso entscheidend sein konnen. Das Be-
griffsverstidndnis hat sich also grundlegend gewandelt.251

Dass zur Ermittlung der Nutzungsberechtigung methodisch auf eine wirt-
schaftliche Betrachtungsweise abgestellt wird, ist mit Blick auf die Identifika-
tionsfunktion (d.h. der Ermittlung des effektiv Berechtigten)252 sinnvoll. Aus-
serdemiist die wirtschaftliche Betrachtungsweise (insb.) dem Steuerrecht nicht
fremd.253 Massgeblich ist, dass das Subjekt aufbeliebige Art und Weise (recht-

247 PFUND/ZWAHLEN, Verrechnungssteuerll, Art.21 N2.25a.E.

248 PFUND/ZWAHLEN, Verrechnungssteuerll, Art.21 N2.23.

249 PFUND/ZWAHLEN, Verrechnungssteuerll, Art.21 N2.22.

250 PFUND/ZWAHLEN, VerrechnungssteuerII, Art. 21 N2.24 [Hervorhebung hinzugefiigt].

251 HOCHREUTENER, Verrechnungssteuer, Rz.1455; vgl. auch BAUER-BALMELLI, Siche-
rungszweck, 119. In der Botschaft VStGIl, 54 wird ohne Umschweife festgehalten, dass

es «sich beim Nutzungsrecht um einen wirtschaftlichen und nicht um einen zivil-
rechtlichen Begriff» handle.

252 S.dazuobenRz.71.

253 EMMENEGGER/TSCHENTSCHER-BK ZGB2012, Art.1N332; KOBIERSKI, Durchgriff, 50;
KUNZ, Sondermethodik, 152; NOBEL, Betrachtungsweise, 462; RIEMER, Betrachtungs-

weise, 129; vgl. ferner NOBEL, Wirtschaftsrecht, 1225 ff. fiir einen kurzen Uberblick iiber
die Entwicklung der wirtschaftlichen Betrachtungsweise im Steuerrecht.
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lich oder tatsichlich) iiber das Objekt verfiigen kann. Zugegebenermassen hat
der Gesetzeswortlaut mit der Entwicklung in Rechtsprechung und Lehre nicht
mitgehalten und deutet noch auf eine Betrachtung hin, die ausschliesslich
rechtliche Beziehungen beriicksichtigt.

Nichtsdestotrotz verdienen dieser Wandel und damit die neuere Recht-
sprechung und Lehre Zustimmung. Die formalistische dltere Ansicht vermag
gerade in komplexen Strukturen254 (insb. ohne «verrechtlichte» Weiterlei-
tungspflichten) kaum den tatsdchlichen Leistungsempfédnger zu identifizieren.
Es stellt sich mit diesem neuen und offenen Verstdndnis aber die Frage nach
dem Unterschied bzw. der Abgrenzung zur Steuerumgehung.255 Daraufistim
Folgenden kurz einzugehen.

VI. Abgrenzungen
A. Zum Steuerumgehungsvorbehalt

Das Gesetz selbst normiert den Vorbehalt der Steuerumgehung bei der Riick-
erstattung der Verrechnungssteuer explizitin Art. 21 Abs. 2 VStG. Damit wird
in gesetzessystematischer Hinsicht eine Unterscheidung zwischen Nutzungs-
berechtigung und Steuerumgehung gemacht. Nichtsdestotrotz ist die Ab-
grenzung unklar.

Das Bundesgericht hat sich —soweit ersichtlich — (noch) nicht zur Frage
der Abgrenzung gedussert.256 Allerdings trennt es jeweils die beiden Frage-
komplexe und unterzieht sie einer gesonderten Priifung?57 oder fiihrt aus,
die Steuerumgehung sei nur zu priifen, wenn feststehe, dass die Riickerstat-
tungsvoraussetzungen erfiillt sind.258 Die Nutzungsberechtigung und die

254 Exemplarisch BGer2C_344/2018 vom 4.Februar2020E. 3.1.

255 Vgl. HOCHREUTENER, Verrechnungssteuer, Rz. 1457, wonach die Aufweichung des
Begriffs der Nutzungsberechtigung dazu gefiihrt hat, dass er kaum noch von der Steuer-
umgehung zu unterscheiden sei; dhnlich BAUER-BALMELLI, Sicherungszweck, 163.

256 InBGer25.Januar1985, ASA1985/1986, 386 ff., 395 hielt das Bundesgericht fest, dass
aufgrund des Umgehungstatbestands kein Anlass bestiinde, «Missbriauchen durch
eine entsprechend enge zivilrechtliche Auslegung von Art. 21 Abs. 1lit.a VStG zu be-
gegnen.» Damit hat sich das Bundesgericht (implizit) fiir eine Trennung der beiden
Fragen ausgesprochen, sich aber nicht zur Frage der Abgrenzung gedussert.

257 BGer25.Januar1985, ASA1985/1986,386ff.,395a.E.; BGer18.Mai1993, ASA1993/1994,
705ff., 707 ff. (Nutzungsberechtigung) und 716 ff. (Steuerumgehung); BGer 2A.660/2006
vom 8.Juni2007E. 4. (Nutzungsberechtigung) und E. 5. (Steuerumgehung); weniger
deutlich BGE1181b 312 E.2.a) und 2. e) sowie BGer2C 470/2018 vom 5. Oktober 2018
E.6.3.2.

258 BGE14711338 E.2.4 (=Pra2022Nr.29); BGE142119 E. 4. (=Pra2016 Nr. 68).
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Steuerumgehung sind also auseinanderzuhalten, doch fehlt in der bundesge-
richtlichen Praxis eine klare Abgrenzung.259

Einldsslicher setzt sich die (neuere260) Lehre mit der Frage auseinander.
BAUER-BALMELLI hilt fest, dass sich die beiden Kriterien — Recht zur Nutzung
und Steuerumgehung — inhaltlich iiberschneiden und dass der Steuerumge-
hungstatbestand bei wirtschaftlicher Interpretation der Nutzungsberechti-
gung fast keine Bedeutung mehr hat.261 Sie schligt vor, dass zunichst die
Nutzungsberechtigung sorgfiltig zu priifen sei. Wird diese bejaht und das
Ergebnis stellt sich «<in hohem Masse als ungerecht und stossend» heraus, sei
die Steuerumgehung zu priifen.262 Der Unterschied liege also letztlich beim
missbriauchlichen Vorgehen.263 BAUMGARTNER folgt der Auffassung von
BAUER-BALMELLI.264 Er spricht sich des Weiteren mit Blick auf die Gesetzes-
systematik ausdriicklich dagegen aus, die Nutzungsberechtigung als Miss-
brauchsbestimmung zu qualifizieren.265 Ausserdem stelle das Recht zur
Nutzung, im Gegensatz zur Steuerumgehung, ausschliesslich auf objektive
Kriterien ab.266 L1sSI dussert sich nicht ausdriicklich zur Frage, scheint je-
doch in Anlehnung an das Bundesgericht eine (grundséitzliche) Trennung
der Nutzungsberechtigung und der Steuerumgehung zu befiirworten.267 M1s-
TELIist der Ansicht, das Recht zur Nutzung sei «eine Bestimmung zur Verhin-
derung von Missbrauchen».268 Damit schridnke sich der Anwendungsbereich
der Steuerumgehungsbestimmung erheblich ein.269 Nichtsdestotrotz trennt
er die Steuerumgehung und die Nutzungsberechtigung.270 HOCHREUTENER
ist ebenfalls der Ansicht, dass die beiden Fragen getrennt werden miissen.271

259 BAUER-BALMELLI, Sicherungszweck, 162 ff.; DIES.-Komm. VStG, Art.21 N53; DIES.,
Steuerumgehung, 171und 173; BAUMGARTNER, Konzept, 243 f.; HOCHREUTENER, Ver-
rechnungssteuer, Rz.1528.

260 Die iltere Lehre hatte durch ihr formalistisches Verstindnis der Nutzungsberech-
tigung (s. dazu oben Rz. 97) noch kein Abgrenzungsproblem (s. dazu oben FN 255).

261 BAUER-BALMELLI, Sicherungszweck, 163; DIES.-Komm. VStG, Art. 21 N 54; DIES., Steuer-
umgehung,173f.

262 BAUER-BALMELLI, Sicherungszweck, 166.

263 BAUER-BALMELLI-Komm. VStG, Art. 21 N 53; DIES., Steuerumgehung, 173.
264 BAUMGARTNER, Konzept,244.

265 BAUMGARTNER, Konzept,244 f.

266 BAUMGARTNER, Konzept,245.

267 LISSL Steuerfolgen, 166 mit Verweis auf BGer 25. Januar 1985, ASA1985/1986, 386 fI., 395
(s. dazu auch oben FN 256).

268 MISTELIL, Dividenden-Stripping, Rz.101.

269 MISTELI, Dividenden-Stripping, Rz.101.

270 Vgl. MISTELI, Dividenden-Stripping, Rz.100 und Rz. 303.
271 HOCHREUTENER, Ergdnzungsband, Rz.324.
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Die Nutzungsberechtigung beurteile sich nach rein objektiven Kriterien, wo-
hingegen die Steuerumgehung zwingend subjektive Kriterien berticksichtigen
miisse.272 Gemdss HOCHREUTENER hat die Annahme einer Steuerumgehung
eine andere Rechtsfolge als die Ablehnung der Nutzungsberechtigung. Sollte
der Antragsteller nicht nutzungsberechtigt sein, soist es eine andere Person,
die dann allenfalls die Riickerstattung fordern kénnte.273 Bei der Steuerum-
gehung sei die Riickerstattung der Verrechnungssteuer definitiv ausgeschlos-
sen, sodass niemand mehr sie zuriickfordern kénne.274

Insgesamt besteht also Einigkeit, dass das Recht zur Nutzung und die
Steuerumgehung (i) abgegrenzt werden miissen,275 (ii) diese Abgrenzungin
der Praxis nicht sauber gemacht wird und (iii) die Abgrenzung schwierig ist
bzw. die Details mehr oder weniger ungeklirt sind.276 Viele der gemachten
Unterscheidungen erscheinen mehr als Wortspielerei, denn substanziell aus-
differenzierte Abgrenzung. Es gibtimmerhin eine gewisse Einigkeit dariiber,
dass fiir die Nutzungsberechtigung —im Gegensatz zur Steuerumgehung —
subjektive Elemente irrelevant sind.277

B. Zur wirtschaftlichen Verfiigungsmacht

Die steuerrechtliche Literatur und Rechtsprechung verwenden im Zusam-
menhang mit der Einkommenssteuer bisweilen den Begriff der wirtschaft-
lichen Verfiigungsmacht.278 Die wirtschaftliche Verfiigungsmacht ist dabei

272 HOCHREUTENER, Ergdnzungsband, Rz.324.

273 HOCHREUTENER, Verrechnungssteuer, Rz.1548. Er schreibt dabei von einem «Durch-
griff auf eine andere Person» (ebd. [Hervorhebung im Original]) und bringt damit
einen Begriff ins Spiel, der relativ eng mit der Missbrauchsthematik verbunden ist
(KOBIERSKI, Durchgriff, 49; vgl. ferner unten Rz. 853 ff.), obwohl er sich selbst fiir eine
Trennung der beiden Fragen ausspricht.

274 HOCHREUTENER, Verrechnungssteuer, Rz.1550f.

275 S.auch KUNZz, Sondermethodik, FN181, wonach die Rechtsumgehung und die wirt-
schaftliche Betrachtungsweise —und um eine solche geht es bei der Nutzungsberech-
tigung (s. dazu oben Rz. 98 und Rz. 100) — nicht Synonyme sind; ebenso schon TADDEI,
Verfiigungsmacht, 44 ff.

276 S. auch KUNZ, Sondermethodik, 152, der festhilt, dass die Abgrenzung zwischen
Rechtsumgehung und wirtschaftlicher Betrachtungsweise —und um eine solche geht
esbeider Nutzungsberechtigung (s. dazu oben Rz. 98 und Rz. 100) — methodisch nicht
eindeutig ist; ferner DERS., Besonderheiten, Rz. 24.

277 HERMANN/REDING/WINCKLER, Verrechnungssteuer, 895; ahnlich (im Verhiltnis wirt-
schaftliche Betrachtungsweise zu Steuerumgehung) bereits TADDEI, Verfiigungs-
macht, 45.

278 S.etwaREICH/WEIDMANN-Komm. DBG, Art.16 N 34; einldsslich TADDEI, Verfiigungs-
macht, passim, der v.a. wirtschaftliche Handdnderungen (und damit Fragen des Han-
ddnderungs- und Grundstiickgewinnsteuerrechts) mit diesem Begriffin Verbindung
bringt (a.a.0.,20); s. dazuauch BGE 14811121 E. 6.3. (einlésslich zu diesem Entscheid:
ENGSTLER, Handidnderungssteuer, 86 ff.).
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ein Kriterium, um Ertrige einem Steuerpflichtigen zuzurechnen.279 Auf die
wirtschaftliche Verfliigungsmacht wird deshalb abgestellt, weil es sich beim
Einkommenszufluss (im steuerrechtlichen Sinne) um einen faktischen Vor-
gang handelt,280 der Einkommensbegriff mithin wirtschaftlich und nicht
zivilrechtlich geprigt ist.281

Diese Ausfiihrungen legen nahe, dass zwischen der Nutzungsberechti-
gung und der wirtschaftlichen Verfiigungsmacht einige Ahnlichkeiten beste-
hen diirften. WEIDMANN vertritt denn auch, dass die Nutzungsberechtigung
eine vergleichbare Funktion hat.282 Subjekt im Konzept der wirtschaftlichen
Verfiigungsmacht sei ein (Einkommens-)Steuersubjekt, das Objekt ein Steuer-
objekt.283 Zur Subjekt-Objekt-Beziehung dussern sich aber — mit Ausnahme
von TADDEI —weder Lehre noch Rechtsprechung detailliert. TADDEI vertritt,
dass die wirtschaftliche Verfiigungsmacht «die vom Eigentum abgespaltenen
Berechtigungen, die den Berechtigten eine dem Eigentiimer dhnliche Stellung
im Verhiltnis zur Sache geben», umfasst.284 Die wirtschaftliche Verfiigungs-
macht sei somit Bestandteil des Eigentums und kénne von diesem durch
Rechtsgeschift oder bloss tatsdchlich abgespalten werden.285 Die wirtschaftli-
cheVerfligungsmachtentspreche «realwirtschaftlicher Herrschaftsgewalt».286
WEIDMANN postuliert, dass der Begriff der Nutzungsberechtigung enger sei
alsderjenige der wirtschaftlichen Verfiigungsmacht, da die Nutzungsberech-
tigung etwa bei einer vertraglichen Weiterleitungspflicht entfallen wiirde.287

279 WEIDMANN, Realisation, 95und101; vgl. auch BGer2C _214/2014 vom 7. August 2014
E.3.3.2.;implizit auch REICH, Bereicherung, 6, der Einkommen als «Zunahme der wirt-
schaftlichen Verfiigungsmacht eines Steuerpflichtigen» betrachtet [Hervorhebungim
Original].

280 BGer2C_214/2014 vom 7. August2014 E. 3.3.2.; REICH, Bereicherung, 7; REICH/WEID-
MANN-Komm. DBG, Art. 16 N 34. In Anwendung des sog. Faktizititsprinzips konnen
sogar Vermogenszuginge, die aufnichtigen Rechtsgeschiften basieren, einem Steuer-
pflichtigen zugerechnet werden (REICH, Bereicherung, 6; REICH/WEIDMANN-Komm.
DBG, Art.16 N21¢).

281 BGer2C 692/2013 vom 24.Marz2014 E. 4.2.; das Gericht scheint die wirtschaftliche
Verfiigungsmacht als einen Anwendungsfall der wirtschaftlichen Betrachtungsweise
zu sehen (ebd.); REICH, Bereicherung, 6; WEIDMANN, Realisation, 95.

282 WEIDMANN, Realisation, 101.

283 Vgl. WEIDMANN, Realisation, 95und 101, wonach mit dem Konzept wirtschaftlicher
Verfiigungsmacht die Zurechnung von Ertrigen (d.h. einem Steuerobjekt) zu einem
Steuerpflichtigen (d.h. einem Steuersubjekt) erfolge.

284 TADDEL, Verfiigungsmacht, 55a.E.
285 TADDEI, Verfiigungsmacht, 57 ff.
286 TADDEL, Verfiigungsmacht, 57a.E.
287 WEIDMANN, Realisation, 101.
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Dader Begriff der wirtschaftlichen Verfiigungsmacht nicht (in den Einkom-
menssteuergesetzen) normiert ist288 und in der Lehre noch zu wenig ausge-
arbeitet wurde, wird auf eine weitere Untersuchung im Rahmen dieser Ar-
beit verzichtet. Gewisse inhaltliche Ahnlichkeiten mit der Nutzungsberech-
tigung und strukturelle Ahnlichkeiten mit der Arbeitsdefinition der wirt-
schaftlichen Berechtigung?289 konnen jedoch nicht von der Hand gewiesen
werden.

VII. Zusammenfassung

Das urspriinglich v.a. als Missbrauchsbestimmung konzipierte Recht zur Nut-
zung gemass Art. 21 Abs. 1lit. a VStG —bzw. dessen Rezeption in Rechtspre-
chung und Lehre — hat sich im Lauf der Zeit grundlegend gedndert. Es wird
mittlerweile weitgehend losgelost von der Missbrauchsthematik als positives
Anspruchskriterium verstanden. Es hat dabei, aufgrund der systemimmanen-
ten Anonymitit der Belastung durch die Verrechnungssteuer, die Funktion
eines Zuordnungselements. Die Zuordnung geschieht dabei mittels einer
wirtschaftlichen Betrachtungsweise; das friihere zivilrechtlich gepréigte Ver-
stdndnis der Nutzungsberechtigung ist tiberholt.

Die Subjektseite des Konzepts der Nutzungsberechtigung ist aufgrund
mangelnder Praxisrelevanz nicht geklirt. Objekt ist jeweils ein Vermogens-
wert, der einen verrechnungssteuerbelasteten Ertrag abwirft. Die Beziehung
zwischen Subjekt und Objekt liegt darin, dass das Subjekt wirtschaftlich be-
trachtet letztendlich tiber das Objekt verfiigen kann. Die Abgrenzungspro-
bleme zur Steuerumgehung, die dieses offene Verstdndnis der Nutzungsbe-
rechtigung mit sich bringt, sind (noch) nicht restlos geklart.

VIIIL. Exkurs: Beneficial Ownership
im internationalen Steuerrecht

Grundsatzlich konnen nur Inldnder die Verrechnungssteuer zurtiickfor-
dern.290 Damit hat die Verrechnungssteuer hinsichtlich der Ausldnderi.d.R.

288 WEIDMANN, Realisation, 101.
289 S.dazuobenRz.14ff.

290 Vgl.etwaBotschaft VStGI, 954. Die Verrechnungssteuer soll nur fiir den inlindischen
Defraudanten und den Ausldnder eine endgiiltige Belastung sein (BAUER-BALMELLI,
Sicherungszweck, 3; PFUND, Verrechnungssteuer[, Einl. N1).
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einen Fiskalzweck.291 Das ist dann anders, wenn ein DBA besteht, das dem
Auslédnder eine (evtl. partielle) Riickforderung ermdglicht. Diese Riickforde-
rungist wie im nationalen Verrechnungssteuerrecht an Voraussetzungen ge-
kniipft. Eine davon ist regelmissig Beneficial Ownership.292 Im DBA-Recht
libernimmt das Konzept der Beneficial Ownership293 eine d4hnliche Funktion
wie die Nutzungsberechtigung im nationalen Verrechnungssteuerrecht.294
Damit ist klar, dass es im Bereich des internationalen Steuerrechts zu dhnli-
chen Zuordnungsproblemen kommen kann wie im nationalen Verrechnungs-
steuerrecht. Mit Blick auf den Untersuchungsgegenstand dieser Arbeit wird
hier keine umfassende Darstellung angestrebt;295 es geht nur um eine knappe
Ubersicht im Sinne eines Exkurses.296

Es ist darauf hinzuweisen, dass Beneficial Ownership im internationa-
len Steuerrecht, und zwar im Bereich des Informationsaustausches, seit Neu-
erem297 noch eine weitere Bedeutung hat. Dabei geht es nicht um Anspruchs-
berechtigungen, sondern darum, dass Informationen betreffend Beneficial
Ownership juristischer Personen, anderer Konstrukte (wie Trusts) und Bank-

291 BGer18.Mai1993, ASA1993/1994,705ff.,717; BGer 2C_404/2015vom 15. September 2016
E.2.3.

292 BAUER-BALMELLI, Sicherungszweck, 168. In diesem Kapitel wird der Begriff des Bene-
ficial Owner bzw. der Beneficial Ownership —in Abgrenzung zur Nutzungsberechti-
gungim nationalen Steuerrecht —fiir das Konzept im internationalen Steuerrecht ver-
wendet, auch wennim internationalen Steuerrecht teilweise ebenfalls der Begriff der
Nutzungsberechtigung verwendet wird (vgl. etwa Art. 10 Abs. 2und 3 DBA-DK).

293 ALTENBURGER, Spannungsfeld, passim scheint die Begriffe Nutzungsberechtigung,
effektiv Nutzungsberechtigter und Beneficial Owner synonym zu verwenden. HOCH-
REUTENER, Erginzungsband, Rz. 248 pladiert dafiir, den Begriff der Nutzungsberech-
tigung sowohlim nationalen wie im internationalen Steuerrecht zu verwenden.

294 BAUMGARTNER, Konzept,243; MARANTELLI, Gedankensplitter, 55f.; vgl. auch BAUER-
BALMELLI, Sicherungszweck, 168 f.und 177; HERMANN/REDING/WINCKLER, Verrech-
nungssteuer, 898 a.E.; LOCHER/MARANTELLI/OPEL, Steuerrecht, 203; BLOCH-RIEMER,
DBA, 119 schreibt von einer «inhaltlichen Nihe»; HOCHREUTENER, Verrechnungssteu-
er, Rz.1637 nennt die beiden Konzepte «vergleichbar» bzw. schreibt von einer «<nahen
Verwandtschaft» (DERS., Ergdnzungsband, Rz. 248); s. auch BGer 2C_404/2015 vom
15.September 2016 E. 3.3.2, in dem es um das Nutzungsrecht gemaiss VStG ging und das
Bundesgericht dennoch (ohne weiteren Hinweis) u.a. auf BGE 14111447 E. 5.2f. verwies
(woesum dasinternationale Steuerrecht ging); BGer 2C_383/2013 vom 2. Oktober 2015
E.4.1.,wonach der Begriff der effektiven Nutzungsberechtigung im DBA-DK «zumin-
dest weitgehend» libereinstimmt mit demjenigen der Nutzungsberechtigung gemiss
Art. 21 Abs.1lit.a VStG.

295 S.dazuobenRz.7:internationales Recht ist nicht Gegenstand dieser Arbeit.

296 Grundlegend zu dieser Thematikim internationalen Steuerrecht der Schweiz: BAUM-
GARTNER, Konzept, passim; zum internationalen Steuerrecht allgemein etwa MEINDL-
RINGLER, Ownership, passim.

297 Vgl. Global Forum/IDB, Toolkit, 6; dlter im DBA-Recht (s. dazu sogleich unten Rz. 113).
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konten erhoben und (automatisch oder auf Anfrage) ausgetauscht werden.298
Zielist es, mittels der so geschaffenen Transparenz die Integritdt des Steuer-
systems zu wahren.299 Beneficial Ownership in diesem Sinne deckt sich in-
haltlich weitestgehend mit dem Konzept der GAFI.300 Der folgende Exkurs
bezieht sich ausschliesslich auf Beneficial Ownershipi.S.d. DBA-Rechts.

Der Begriff des Beneficial Owner wurde im internationalen Steuerrecht
erstmalsimJahr 1966 in einem Protokoll zu einem Abkommen zwischen den
USA und Grossbritannien verwendet.301 Im Jahr 1977 tauchte der Begriff
dann in einem OECD-Musterabkommen auf.302 Fiir die Schweiz ist dies in-
sofern relevant, als fast alle DBA der Schweiz auf dem OECD-Musterabkom-
men basieren.303 Uberdies vertritt die h.L., dass das Konzept des Beneficial
Owner sogar ohne explizite Erwdhnung im jeweiligen DBA zur Anwendung
kommt.304

Im Folgenden soll kurz dargelegt werden, wie das Konzept der Beneficial
Ownership im internationalen Steuerrecht verstanden wird, um dann die
Beziige zum Recht zur Nutzung gemass schweizerischem Verrechnungssteu-
errecht zu beleuchten.

A. Konzeptim internationalen Steuerrecht

Obwohl (oder vielleicht gerade weil) es kaum {iberschaubare Mengen an Lite-
ratur und Praxis305 zu Beneficial Ownership im internationalen Steuerrecht
gibt, wird immer wieder darauf hingewiesen, dass letztlich unklar oder um-

298 Global Forum/IDB, Toolkit,2und9f. sowie37f.
299 Global Forum/IDB, Toolkit, 2.
300 Global Forum/IDB, Toolkit, 6,10 ff. sowie 30.

301 AVERYJONESET AL., Origins, 249; DU TOIT, Evolution, 500; a.M. VANN, Beneficial, 271,
der von einem Abkommen aus dem Jahr 1942 zwischen Kanada und den USA ausgeht;
LOCHER/MARANTELLI/OPEL, Steuerrecht, 202 sowie MARANTELLI, Gedankensplitter, 55
gehen allgemein von einem «Ursprung im angloamerikanischen Rechtskreis» aus.

302 AVERY JONES ET AL., Origins, 249; der Entwurf stammt aus dem Jahr 1974 (ebd.); bu
TOIT, Evolution, 500; LOCHER/MARANTELLI/OPEL, Steuerrecht, 202; MARANTELLI,
Gedankensplitter, 55; OBERSON, Précis, Rz. 843; VANN, Beneficial, 281; ALTENBURGER,
Spannungsfeld, 162a.A. scheint dabei von der ersten Verwendung iiberhaupt auszug-
ehen; detailliert zur Begriffsgeschichte im OECD-Musterabkommen: MEINDL-RING-
LER, Ownership, 14 ff.

303 BAUMGARTNER, Konzept, 187.

304 BAUMGARTNER, Konzept, 187; LIEGEOIS, Taxation, 133; OBERSON, Précis, Rz. 845. Ge-
méiss LOCHER/MARANTELLI/OPEL, Steuerrecht, 211 f. sowie MARANTELLI, Gedankens-
plitter, 61f. FN 35, je m.w.H., wird dies nur von einem Teil der Lehre vertreten. Fiir eine
Ubersicht der Schweizer DBA mit Angabe, ob das Konzept erwihnt wird: BAUMGART-
NER, Konzept, 4271F.

305 OBERSON, Précis, Rz.571.
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stritten sei, was damit gemeint ist.306 Gerade in Civil-Law-Lindern fiihre die-
ses aus dem Trust-Recht stammende Konzept zu Schwierigkeiten.307

In der Doktrin wird kontrovers diskutiert, ob es sich bei Beneficial Owner-
ship um eine Missbrauchsbestimmung oder eine (Einkommens-)Zuordnungs-
regel handelt.308 Ebenso ist umstritten, ob es um eine rechtliche oder eine
faktische bzw. wirtschaftliche Betrachtungsweise geht.309 Die Diskussionen
sind damitim Wesentlichen dieselben wie im Zusammenhang mit dem Recht
zur Nutzung im nationalen Verrechnungssteuerrecht, mit dem Unterschied,
dass es noch keine Mehrheitsmeinung gibt.310

B. Konzeptim internationalen Steuerrecht der Schweiz

Das Bundesgericht hat sich mehrfach zum Konzept des Beneficial Owner im
internationalen Steuerrecht der Schweiz gedussert.311 Es betrachtet Benefi-
cial Ownership als «Anspruchsvoraussetzung fiir die Geltendmachung von
Abkommensvorteilen [...]. Massgeblich ist die Intensitét der Beziehung zwi-
schen einem Steuersubjekt und einem Steuerobjekt geméss dem Umfang der
Entscheidungsbefugnisse hinsichtlich der Verwendung der Einkiinfte. Es
geht also um Merkmale des Eigentums und der wirtschaftlichen Kontrolle
bzw. der tatsdchlich ausgeiibten Befugnisse, und zwar nichtin einem engen

306 LISSI Steuerfolgen, 167 und 171; LOCHER/MARANTELLI/OPEL, Steuerrecht, 203 ff. sowie
213ff.; MARANTELLI, Gedankensplitter, 64 f.; MATTEOTTI, Treaty, Ziff. 2.2.1; DU TOIT,
Evolution, 500: «Beneficial ownership is probably the most well-known undefined
treaty term and its international tax meaning is a matter that lends itself to much de-
bate»; &hnlich OLIVERET AL., Ownership, 310: «almost ever since [the firstappearance
ofthe term], the question has been «(what does it mean»»; vgl. auch STOYANOV/SANSO-
NETTI, Bénéficiaire, 1176.

307 AVERY JONESET AL., Origins, 246f.; vgl. dazu ferner unten Rz. 860 ff.

308 MEINDL-RINGLER, Ownership, 340f.legt dar, dass das Konzept friiher als «attribution-
of-income rule» verstanden wurde, heute eher als «narrow anti-avoidance rule», und
vertritt selbst Ersteres (a.a.0.,385); OLIVER ET AL., Ownership, 323 sprechen sich ten-
denziell gegen das Verstindnis als Missbrauchsbestimmung aus; s. fiir eine umfas-
sende Ubersicht iiber die diversen Standpunkte die Beitriige in LANG MICHAEL / PISTONE
PASQUALE / SCHUCH JOSEF / STARINGER CLAUS/STORCK ALFRED (Hrsg.), Beneficial
Ownership: Recent Trends, Amsterdam 2013.

309 DUTOLT, Evolution, 509 nennt dies die beiden wichtigsten Fragen im Zusammenhang
mit diesem Konzept; OLIVER ET AL., Ownership, 325 sprechen sich gegen ein wirtschaft-
liches Verstindnis aus.

310 Wobeisicheinzelne Linder (bzw. deren Gerichte) teilweise fiir die eine oder andere
Auslegung entschieden haben (vgl. DU TOIT, Evolution, 503 ff.); fiir eine Meinungsiiber-
sichts. LISSI, Steuerfolgen, 171 ff.

311 S.etwaBAUMGARTNER, Ownership, passim; MATTEOTTI, Treaty, passim; mit Fokus auf
das Bundesverwaltungsgericht: MENDES DE LEON, Approach, passim.
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technischen bzw. formaljuristischen Sinn, sondern unter Einbezug der wirt-
schaftlichen Umstdnde».312

Diese Ansicht deckt sich weitgehend mit der Lehre;313 insb. mit der An-
sicht von BAUMGARTNER, der das Bundesgericht in seinem Leitentscheid
folgte.314 Nicht restlos geklart ist (auch hier)315 das Verhiltnis zu Missbrauchs-
bzw. Steuerumgehungstatbestinden.316

Abschliessend muss ein jiingerer DBA-Entscheid des Bundesgerichts be-
sonders erwihnt werden. In diesem hat sich das Gericht (etwas verklausuliert)
zum Verhiltnis zwischen Beneficial Ownership und wirtschaftlicher Berech-
tigung gedussert.317 Das Bundesgericht erachtete den Beschwerdefiihrer nicht
als Beneficial Owner318 und fiihrte weiter aus: «Daran dndert auch nichts,
dass der Beschwerdefiihrer wirtschaftlich an den ausbezahlten Dividenden
und Zinsertriagen berechtigt ist, weil er die [Gesellschaft] indirekt kontrolliert.
Mit dem entsprechenden Argument verkennt der Beschwerdefiihrer, dass die
verrechnungssteuerrechtlich fiir die Riickerstattung vorausgesetzte Empféan-
gereigenschaft nicht mit der Frage zusammenfillt, wer gesellschaftsrechtlich
betrachtet am Vermogen des Empfingers berechtigt ist. Selbst wenn eine mit-
telbare Berechtigung des Beschwerdefiihrers am Vermogen und den Ertrigen
der [Gesellschaft] ausgewiesen ist, berechtigt ihn dies nicht ohne weiteres zur
Riickerstattung. Zumindest nach schweizerischem Verrechnungssteuerrecht
ist der Beschwerdefiihrer damit nicht als Empfanger bzw. Nutzungsberech-
tigter der fraglichen Dividenden und Zinsen anzusehen.»319

312 BGer2C 895/2012vom 5. Mai2015E. 4.1. mit Verweis auf den Leitentscheid BGE 14111447
E.5.1.undE.5.2.;s.auch BGer2C_209/2017 vom 16. Dezember 2019 E. 3.3. (nicht publi-
ziertin BGE1461105); ferner BGer 2C_880/2018 vom 19. Mai2020 E. 3.1.

313 Vgl. BAUER-BALMELLI, Sicherungszweck, 169; STOYANOV/SANSONETTI, Bénéficiaire,
1179; dhnlich MISTELI, Dividenden-Stripping, Rz. 362; OBERSON, Précis, Rz. 857.

314 BGE14111447E.5.2.2.1F.

315 Vgl.dazuobenRz.102ff.

316 Explizitoffengelassenin BGE 14111447E. 4.5. sowie BGer 2C_895/2012 vom 5. Mai 2015
E.10.;in BGer2A.239/2005 vom 28. November 2005 E. 3.5.3. hielt das Gericht zumin-
dest fest, dass auch einem Beneficial Owner Missbrauch entgegengehalten werden
kann, liess die Frage aber im Ubrigen offen. BAUMGARTNER, Konzept, 222 ff. hilt fest,
dass eine Mehrheit vertritt, es handle sich um eine Missbrauchsbestimmung, ist selbst
aber a.M. LISS], Steuerfolgen, 184 spricht sich fiir eine klare Trennung aus und sieht
die Missbrauchsverhinderungals blossen Nebeneffekt. S. fiir eine Meinungsiibersicht
BLOCH-RIEMER, DBA, 157 fT. (diese Autorin selbst ist der Ansicht, es handle sich um eine
eigenstiandige Missbrauchsbestimmung (a.a.0.,159)).

317 BGer2C_344/2018 vom 4. Februar2020 E. 3.4.3. Im Ubrigen zeigt dieser Entscheid ge-
radezu exemplarisch, mit welchen verschachtelten (internationalen) Strukturen das
Konzept zu Rande kommen muss (s. a.a.0. E. 3.1.).

318 BGer2C 344/2018 vom 4.Februar2020E.3.4.2.

319 BGer2C 344/2018 vom 4.Februar2020E.3.4.3.
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Das Bundesgericht scheint also Beneficial Ownership und wirtschaftliche
Berechtigung auseinanderhalten zu wollen. Es dussert sich jedoch nicht zu
den Unterschieden oder zu den Griinden dieser Unterscheidung und spezi-
fiziert nicht, was es mit wirtschaftlicher Berechtigung meint.320 Zudem hélt
esdie Empfingereigenschaft und Beneficial Ownership nicht auseinander,321
obwohl es sich um verschiedene Themen handelt,322sodass nicht klar ist, auf
was sich die gewollte Unterscheidung beziehen soll.323 Weiter ist unklar, ob
der Verweis auf das schweizerische Verrechnungssteuerrecht das nationale
oder das internationale Schweizer Verrechnungssteuerrecht meint.324 Zu
guter Letzt fallt noch auf, dass das Gericht die wirtschaftliche Berechtigung
(beiihrer zweiten Erwihnung in der oben wiedergegebenen E.) im Ergebnis
als «gesellschaftsrechtlich betrachtete Berechtigung am Gesellschaftsvermo-
gen» umschreibt. Das diirfte in etwa das Gegenteil dessen sein, was gemeinhin
unter wirtschaftlicher Berechtigung verstanden wird.

Der Entscheid ist also fiir die vorliegende Untersuchung interessant,
deutet er doch auf einen bundesgerichtlichen Willen zur Unterscheidung
zwischen wirtschaftlicher Berechtigung und Beneficial Ownership (und evtl.
gar Nutzungsberechtigung325) hin. Er ist aber zu undeutlich formuliert, um
eindeutige Schliisse daraus zu ziehen. Die Sache bleibt aus bundesgericht-
licher Sicht vorerst offen.

C. Verhiltnis zum Recht zur Nutzung

In der schweizerischen Rechtsprechung und Lehre wird von einer weitgehen-
den Ahnlichkeit der Konzepte Nutzungsberechtigung und Beneficial Owner-
ship ausgegangen.326 HOCHREUTENER geht sogar so weit, die beiden Konzepte

320 Sobleibtunklar, obbspw. die wirtschaftliche Berechtigungi.S.v. Art. 4 GwG oder der
GAFI-Meldepflichten im OR gemeint ist.

321 BGer2C_344/2018 vom 4. Februar2020E. 3.4.3.: <Empfanger bzw. Nutzungsberech-
tigter».

322 Vgl.den Entscheid der Vorinstanz: BVGer A-5765/2016 vom 19. Marz 2018 E. 7.2. sowie
E.5.3.1.ff. und E. 5.4.1.ff.; ferner MARANTELLI, Gedankensplitter, 55 FN 3.

323 Inaller Deutlichkeit dusserte sich —jedenfalls gemdss der Vorinstanz—die ESTV als
erste Instanz: «Das «Recht zur Nutzung> konne nur einer Person zukommen, die die
Vermogensertrige auch tatsichlich empfangen und vereinnahmt habe. Es konne
nicht mit der (gesellschaftsrechtlichen) wirtschaftlichen Berechtigung [...] gleich-
gestellt werden» (BVGer A-5765/2016 vom 19. Marz 2018 Sachverhalt F).

324 Klaridusserte sich die Vorinstanz: «Die Frage des Zuflusses [d.h. die Empfingereigen-
schaft] beurteilt sich nach dem Recht des Quellenstaates und damit im vorliegenden
Fallnach schweizerischem Recht, diejenige der Nutzungsberechtigung nach der ab-
kommensautonomen Auslegung» (BVGer A-5765/2016 vom 19. Mdrz 2018 E. 7.2.).

325 Zur Unterscheidung der Begrifflichkeiten in dieser Arbeit s. oben FN292.
326 S.obenFN294;vgl. auch MISTELI, Dividenden-Stripping, Rz. 359 ff.
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(implizit) gleichzusetzen, verweist er doch unter dem Titel Beneficial Owner-
ship vollumfénglich auf die Ausfiihrungen zur Nutzungsberechtigung.327

Fiir das schweizerische Verstdndnis von Beneficial Ownership mag diese —
zumindest funktionale — Gleichsetzung mit der Nutzungsberechtigung rich-
tig sein. Im Hinblick auf das internationale Steuerrecht allgemein ist zu be-
riicksichtigen, dass es (noch) keinen Konsens betreffend das Konzept der
Beneficial Ownership gibt und teils diametral andere Auffassungen vertreten
werden. Einige Ansichten decken sich wiederum weitgehend mit dem Ver-
standnis betreffend Recht zur Nutzung. Damit ist hinsichtlich der Nutzungs-
berechtigung ein Verweis auf das internationale Steuerrecht schlechthin—
im Gegensatz zum Verweis auf das schweizerische internationale Steuer-
recht —nicht angezeigt.328

327 HOCHREUTENER, Verrechnungssteuer, Rz.1637f.bzw. DERS., Erginzungsband, Rz. 405.

328 Vgl. auch BLOCH-RIEMER, DBA, 119, die fiir den umgekehrten Fall festhilt, dass die
Begriffe aus dem nationalen Recht fiir die Auslegung von DBA «trotzihrer inhaltlichen
Nihe nicht direkt beiziehbar» sind.
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§5 Strafgesetzbuch
(Art. 305t StGB)

Wenn vom wirtschaftlich Berechtigten bzw. wirtschaftlicher Berechtigung
die Redeist, dann nicht selten (wenn nicht sogar meistens) im Zusammenhang
mit dem Geldwéschereirecht.329 Das Geldwéschereirecht umfasst im Wesent-
lichen zwei Aspekte:330 einen (repressiven) strafrechtlichen (Art. 305bis StGB)
und einen (praventiven) finanzmarktrechtlichen (GwG).331 Diese beiden
Aspekte bzw. Normkomplexe gehoren funktional zusammen.332 Aufgrund
der unterschiedlichen Zielsetzungen und rechtlichen Grundprinzipien im
jeweiligen Rechtsgebiet (sowie der hier gewdhlten chronologischen Reihen-
folge) dringt sich jedoch eine separate Analyse der wirtschaftlichen Berech-
tigungim strafrechtlichen sowie im finanzmarktrechtlichen Geldwischerei-
recht auf. Ungeachtet dessen soll der gemeinsame Ursprung der beiden As-
pekte hier im Sinne einer kurzen333 Vorbemerkung aufgezeigt werden.
Inden1990er-Jahren hat die Schweiz drei «Massnahmenpakete zur Be-
kdmpfung des organisierten Verbrechens»334 erlassen.335 Der Erlass von

329 Diesistwenigiiberraschend, war doch «Transparenzbeziiglich [...] von Personen, die
[...Jwirtschaftlich an den Vermégenswerten berechtigt (sog. beneficial ownen) [sind],
[...] von Anfang an eines der Mittel im Kampf gegen Geldwascherei» (NOBEL, Finanz-
marktrecht, § 6 Rz.19a.E. [Hervorhebung weggelassen]).

330 Gemiss CAPUS, Selbstregulierung, 264 gibt es aus normativer Sicht drei Pfeiler: Straf-
recht, Verwaltungsrecht und Privatrecht (womit die Selbstregulierung angesprochen
ist (vgl. a.a.0.,266 f1.)); letztere Perspektive ist in der vorliegenden Untersuchung von
untergeordneter Bedeutung (s. dazu unten Rz. 310).

331 KUNZ,Rechtsprechungi4/15,56;s.auch CAPUS, Report,127; NAGEL, Geltungsbereich,
Rz.36; NOBEL, Finanzmarktrecht, § 6 Rz.191. Separat behandelt werden aufgrund
ihrer thematischen Eigenstdndigkeit, Praxisrelevanz und gesetzgeberischen Veror-
tung auch die Meldepflichten in Art. 697i ff. OR (s. dazu unten § 9), denn «[d]ie neuen
Regelungen stammen zwar aus der Werkstatt der Geldwiischereibekdmpfung. Uber
die unmittelbar geldwischereibezogenen Vorschriften hinaus greifen sie aber auch
grundlegend in das Gesellschaftsrecht ein» (LUTZ/KERN, GAF]I, 305).

332 ACKERMANN-KKVKOII, Einl. N3; ACKERMANN/ZEHNDER-KKVKOII, Art. 305bis StGB
N100a.E.;s. auch Art.1 GwG sowie Botschaft GwG, 1106 wonach das GwG in die glei-
che Richtung ziele wie die ersten beiden (strafrechtlichen) Massnahmenpakete zur
Bekdmpfung des organisierten Verbrechens (dazu sogleich).

333 Detaillierte Ausfiihrungen bei BECKER, Entwicklung, 38 ff.; CAPUS, Report,1271f.;
SCHILD TRAPPE, Evolution, passim; TAUBE, Sorgfaltspflichten, 15ff.; s. ferner auch oben
Rz.43f.,Rz.60,Rz.63.

334 Botschaft GwG, 1106; detailliert zu diesen Massnahmenpaketen: MARIANT, GAFI, 219ff.

335 BECKER, Entwicklung, 39.
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Art.305bs StGB und Art. 305ter StGB bildete das erste Massnahmenpaket,336
im zweiten Paket folgten eine Revision des strafrechtlichen Einziehungs-
rechts, des Art. 260ter StGB (Kriminelle Organisation) und das Melderecht
gemadss Art. 305ter Abs. 2 StGB.337 Das GwG bildete das dritte Paket.338

Der Begriff des wirtschaftlich Berechtigten wird sowohl in Art. 305ter
Abs.1StGBalsauchim GwG (insb. Art.2a Abs. 3 GwG und Art. 4 GwG) verwen-
det. Wirtschaftliche Berechtigung istim Geldwéschereirecht deshalb so rele-
vant (und wird darum oft damit in Verbindung gebracht), weil die Verschlei-
erung des wirtschaftlich Berechtigten fiir die Geldwischerei elementar ist.339
Wer tiber deliktisch erlangte Vermogenswerte verfiigt, will meist nicht mit
diesenin Verbindung gebracht werden und wird in aller Regel nicht selbstin
Erscheinung treten und schiebt deshalb nicht selten eine Strohperson vor.340
Aus Sicht der Geldwéschereibekdmpfung ist es deshalb unerlisslich, durch
solche Strukturen hindurchzublicken, also den wirtschaftlich Berechtigten
zu kennen.341

336 BECKER, Entwicklung, 40; dieses wurde erstim Nachhinein als solches betitelt (SCHILD
TRAPPE, Evolution, 221).

337 Botschaft GwG, 1106; BECKER, Entwicklung, 46.

338 Botschaft GwG, 1106; BECKER, Entwicklung, 49.

339 BGer2C_867/2015vom13. Dezember 2016 E. 4.2.2.: «Es kann als gerichtsnotorisch gel-
ten, dass Geldwischer sich hiufig ckomplexer Gesellschafts-bzw. Finanzstrukturen»

bedienen, um den illegalen Ursprung der Finanzquellen bzw. die Identitét der wirt-
schaftlich Berechtigten zu verschleiern.»

340 ACKERMANN, Geldwischerei, 114; GRUNINGER, Strafbarkeit, 60; TAUBE, Sorgfalts-
pflichten, 106f.

341 CAPUS, Report, 185; GRUNINGER, Strafbarkeit, 60; LOMBARDINI, Banques, Rz. 380; NO-
BEL, Finanzmarktrecht, § 6 Rz. 221; NOBEL, Selbstregulierung, 128 schreibt, dass ein
Festhalten an formellen Kriterien «geradezu zur Umgehung [einlade]»; PIETH, Wirt-
schaftsstrafrecht, 217 weist daraufhin, dass (jedenfalls nach vorherrschender Auffas-
sungin den1980er- und 1990er-Jahren) die «know your customer-Regel [...] die grund-
sitzlichste der finanzaufsichtsrechtlichen Pflichten zur Geldwéschereipravention»
ist [Hervorhebung im Original]; DERS.-BSK StGBII, Art. 305ter N 3a hilt sogar ganz
allgemein fest, dass die Feststellung des wirtschaftlich Berechtigten «als das wich-
tigste Instrument in der Bekampfung der Missbriauche von offshore-Finanzplitzen»
gilt [Hervorhebung im Original]; a.M. DE CAPITANI-KEOVGII, GwG 4 N132, der mit
Verweis auf die Moglichkeit, eine «falsche Spur» zu legen (etwa mittels Urkundende-
likten), der Feststellung des wirtschaftlich Berechtigten eine «untergeordnete Bedeu-
tung» zumisst — der Schwerpunkt miisse auf der Abklarung der wirtschaftlichen Hin-
tergriinde der Transaktion liegen. Dies iberzeugt m.E. nicht, denn die blosse Moglich-
keit der Vereitelung (durch deliktisches Verhalten) macht nicht die Pflicht als solche
iiberfliissig bzw. dieser Einwand miisste dann konsequenterweise auch fiir die von
DE CAPITANI favorisierte Pflicht gelten.
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Daraus ist nicht der Schluss zu ziehen, der wirtschaftlich Berechtigte sei ein
Geldwascher, ein Krimineller oder mache sich eines anderweitig vorwerfba-
ren Verhaltens schuldig; dies wird in aller Regel nicht der Fall sein.342

Nach diesen einleitenden Bemerkungen liegt der Fokus nun auf dem
strafrechtlichen Geldwéschereirecht. Art. 305bis StGB stellt die Geldwéascherei
unter Strafe. Allerdings spielt die wirtschaftliche Berechtigung in diesem
Tatbestand keine Rolle. Dieser Begriff taucht in Art. 305ter Abs. 1 StGB auf, wo-
nach sich strafbar macht, «[w]er berufsmaéssig fremde Vermogenswerte an-
nimmt, aufbewahrt, anlegen oder iibertragen hilft und es unterldsst, mit der
nach den Umstidnden gebotenen Sorgfalt die Identitdt des wirtschaftlich Be-
rechtigten festzustellen».343 Zwischen Art. 305bis StGB und Art. 305t StGB
besteht eine funktionale Verbindung.344 Die korrekte Wahrnehmung der
Identifikationspflicht erschwert Geldwascherei und vereinfacht die Beweis-
fiilhrung in Geldwaschereistrafverfahren.345 Zudem dient Art. 305tr StGB als
Auffangnorm zu Art. 305bis StGB.346

Bei Art. 305ter StGB handelt es sich nicht um einen Geldwéaschereitatbe-
stand,347 sondern um «ersatzweises Finanzaufsichtsrecht»348 und damit
«um eine atypischerweise ins StGB eingeriickte verwaltungsstrafrechtliche
Normn».349 Entsprechend richtet sich Art. 305ter StGB nicht (nur) an Geld-

342 KISTLER, Vigilance, 173; STANISLAS, Ayant, 449f.

343 Der Begriff des wirtschaftlich Berechtigten wird auch in Art. 327f. StGB verwendet,
jedochnichtals Tatbestandsmerkmal, sondernlediglichim Rahmen der Verweisung
aufdie durch diese Bestimmungen strafbewehrten, privatrechtlichen Feststellungs-
und Registrierungspflichten (s. dazu unten Rz. 375). Bisweilen wird die wirtschaft-
liche Berechtigung im Zusammenhang mit dem strafrechtlichen Durchgrifferwdhnt
(vgl. etwa BGer 1B_430/2019 vom 26.Mai2020 E. 2.1.; BGer 1B_463/2016 vom 10. April
2017E.2.).

344 ACKERMANN/ZEHNDER-KKVKOII, Art.305bs StGB N100a.E.; GRUNINGER, Strafbar-
keit, 46.

345 ACKERMANN/ZEHNDER-KKVKOII, Art.305bis StGB N100; dhnlich GRUNINGER, Strafbar-
keit, 46.

346 S.dazuuntenRz.133.

347 PIETH-BSK StGBII, Art. 305ter N1; vgl. auch KISTLER, Vigilance, 139.

348 PIETH-BSKStGBII, Art. 305ter N 4; ebenso CAPUS, Report, 142 sowie SCHMID-KEOVGII,
StGB 305ter N 49; PIETH, Wirtschaftsstrafrecht, 217 weist darauf hin, dass dies zu ei-
nem «Overkill» im Identifikationsbereich fiihrt, da Finanzintermediire nebst straf-
rechtlicher Verurteilung auch Konventionalstrafen gemiss VSB und aufsichtsrecht-
liche Sanktionen durch die FINMA zu gewdrtigen haben.

349 PIETH-BSKStGBIL, Art. 305t N 6; vgl. ferner MARIANT, GAFI, 233. Damit stellt sich die
Frage, obdie Normim StGBamrichtigen Ortist (CAPUS, Report, 142). STRATENWERTH,
Entwicklung, 29 schreibt von einer «Inpflichtnahme des gesamten Finanzbereichs und
unbestimmt weiterer Geschiftszweige des Landes fiir hilfspolizeiliche Aufgaben».
Ahnliche Befiirchtungen wurden in der Botschaft erwihnt (Botschaft StGBI,1077).
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wischer350 und betrifft nicht ausschliesslich deliktisch erlangte Vermo-
genswerte:351 «Die Verletzung der Identitatspriifungspflicht als solche ist
bereits das Delikt.»352

I. Entstehung

Wie erwdhnt, wurde Art. 305t StGB im Rahmen des ersten Massnahmenpa-
kets zur Bekdmpfung des organisierten Verbrechens erlassen. Dies geschah
vor dem Hintergrund diverser Skandale, unter grossem 6ffentlichem Druck
und in kiirzester Zeit,353 was der gesetzgeberischen Qualitit nicht gerade zu-
traglich gewesen sein diirfte.354

Da die Ponalisierung der grobfahrlissigen Geldwischerei auf Widerstand
stiess, entschied sich der Gesetzgeber dafiir, den Tatbestand der mangelnden
Sorgfaltbei Finanzgeschiften ins Gesetz aufzunehmen.355 Anstelle einer Fahr-
lassigkeitsstrafbarkeit fiir Geldwéascher entstand so ein (nur vorsatzlich be-
gehbares)356 abstraktes357 Gefahrdungsdelikt,358 das den Sorgfaltspflichten
im Finanzsektor Nachachtung verschaffen sollte.359

350 AlsTater kommen dieim Finanzsektor titigen Personeninsgesamtin Frage (Botschaft
StGB1,1088; EGGER TANNER, Geldwischerei, 266 f.; PIETH-BSK StGBII, Art. 305ter N 8).
Es handelt sich also um ein echtes Sonderdelikt (PIETH-BSK StGBII, Art. 305ter N7;
EGGER TANNER, Geldwischerei, 265 m.w.H.).

351 BGE1251V139E.3.b); Botschaft StGBI,1062und 1089; PIETH-BSK StGBII, Art. 305ter N6.

352 Botschaft StGBI,1062.

353 STRATENWERTH, Geldwischerei, 101; detailliert zur Entstehungsgeschichte: ACKER-
MANN, Geldwischerei, 89 ff.; CAPUS, Report, 123 ff.; GRABER, Geldwischerei, 100ft.;
PIETH-BSK StGBII, Vor Art. 305bis N17 ff.

354 FundamentaleKritikbei ARZT, Strafgesetz, passim; STRATENWERTH, Geldwischerei,
passim (insb. a.a.0.,116); dhnlich DERS., Entwicklung, passim; Uberblick iiber diverse
kritische Stimmen bei PIETH-BSK StGBII, Vor Art. 305bis N2,

355 Botschaft StGB1,1077und1087f.; PIETH/SCHULTZE-PK StGB, Art. 305t N1; EGGER
TANNER, Geldwischerei, 263 m.w.H.

356 Anstelle vieler PIETH-BSK StGBII, Art. 305ter N29a.A. Da in objektiver Hinsicht eine
Verletzung der «nach den Umstinden gebotenen Sorgfalt» (Art. 305ter Abs. 1 StGB) er-
forderlichist, spricht die Botschaft von einer «Quasi-Fahrlissigkeit» (Botschaft StGBI,
1088).

357 SCHILD TRAPPE, Evolution, 218 schreibt kritisch von einem «(sehr!) abstrakten Rechts-
pflegegefihrdungsdelikt[...]».

358 ARZT, Rechtsnatur,190; MARIANI, GAFI, 231.

359 Botschaft StGBI,1087f. Gemiss NOBEL, Finanzmarktrecht, § 6 Rz.190 und Rz. 219 «<erhob
[man] somit —sozusagen — die VSB ins Strafrecht.»
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II. Zweck und Funktion

Wie oben dargelegt, soll Art. 305tr Abs.1StGBi.S.d. Geldwéschereipraven-
tion die im Finanzsektor tétigen Personen unter Strafdrohung dazu verpflich-
ten, den wirtschaftlich Berechtigten festzustellen.360 Es geht also um eine
strafbewehrte Durchsetzung der Identifikationspflicht als zentrale finanz-
aufsichtsrechtliche Pflicht36t oder — ergebnisorientiert formuliert — darum,
«dass jeder Vermogenswert seinem wahren Berechtigten zugeordnet werden
kann.»362In dieser Hinsicht kann von einem «Vorfelddelikt zur Geldwasche-
rei» gesprochen werden.363 Innerhalb von Art. 305tr StGB bzw. der erwdhnten
Zuordnungsfunktion dient die wirtschaftliche Berechtigung der Identifizie-
rung des Objekts der Feststellungspflicht.

Aus strafrechtlicher Perspektive hat Art. 305tr Abs. 1 StGB zudem die
Funktion eines Auffangtatbestandes zum Geldwéschereitatbestand von
Art. 305Pis StGB.364 Kann ndmlich die (vermutete) Geldwischerei nicht nachge-
wiesen werden, ist es immer noch moglich, dem (in der Finanzbranche téti-
gen)365 Téter die vorsitzliche Verletzung der Identifikationspflicht gemaéss
Art. 305tr Abs. 1 StGB vorzuwerfen.366

Letztlich soll Art. 305ter StGB (mindestens indirekt) der Geldwischerei-
bekdmpfung dienen,367 auch wenn es sich nicht um eine Geldwéschereinorm
handelt.368

360 SCHMID-KEOVGII, StGB305ter N 38; vgl. auch FRIEDLI, Sorgfalt, 131. Zur Relevanz der
Feststellung des wirtschaftlich Berechtigten in der Geldwischereibekdmpfungs. oben
Rz.126.

361 PIETH-BSKStGBII, Art.305tr N6.

362 SCHMID-KEOVGII, StGB 305ter N38.

363 SCHMID-KEOVGII, StGB305ter N40.

364 Botschaft StGBI,1090; GRUNINGER, Strafbarkeit, 46; SCHMID-KEOVGII, StGB 305ter
N 39. Ein Téter kann Art. 305ter ynd Art. 305bis StGB verletzen, wenn er «die Identifi-
kationspflicht nicht wahrnimmt, weil er von der verbrecherischen Herkunft der Ver-
mogenswerte ausgeht» (PIETH-BSK StGBII, Art. 305ter N 36).

365 EshandeltsichbeiArt.305tr Abs. 1 StGB um ein Sonderdelikt (s. dazu oben FN 350).

366 BotschaftStGBI,1090; GRUNINGER, Strafbarkeit, 46; SCHMID-KEOVGII, StGB 305ter N 39.

367 ACKERMANN/ZEHNDER-KKVKOIIL Art.305bis StGB N101; FRIEDLI, Sorgfalt, 131; SCHMID-
KEOVGII, StGB305ter N 38. Etwas anders die Zweckumschreibungin BGer 6B_729/2010
vom 8. Dezember 2011 E. 3.4. (nicht publiziertin BGE1381V 1 (=Pra 2012 Nr. 81)): «Cette
norme a pour objet la réunion d’informations susceptibles de faciliter les enquétes
pénales sur 'origine des valeurs. Elle doit permettre aux autorités, notamment de
poursuite pénale, dereconstituer le puzzle des transactions financiéeres et deremonter
plus facilement jusqu’aux cerveaux des organisations financiéres».

368 S.dazuobenRz.129.
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III. Subjekt

Zunichstist klarzustellen, dass, wenn im Folgenden vom Subjekt die Rede ist,
damit nicht der Titer gemeint ist, sondern das Subjekt im Konzept der wirt-
schaftlichen Berechtigung nach Art. 305ter Abs. 1StGB, d.h. der wirtschaftlich
Berechtigte.

Das Gesetz dussert sich nicht zur Frage der moglichen Subjekte.369 Die
Botschaft erwdahntimmerhin, dass mit dem wirtschaftlich Berechtigten der
«wahre Geschéftspartner» gemeint ist.370 Dies soll «den Durchgriff durch bloss
scheinbare, formale Verfligungsverhiltnisse auf die praktisch-wirtschaftliche
Zugehorigkeit erlauben.»37! In einer Endnote zum Begriff des wirtschaftlich
Berechtigten folgt noch diese Bemerkung: «Der Begriff bemiiht sich um eine
kontinental-europidische Entsprechung zum angelsichsischen (beneficial
ownen.»372 Diese Ausfiihrungen werden durch den Hinweis erginzt, der Be-
griff des wirtschaftlich Berechtigten sei der VSB entnommen worden und
diese sei (zusammen mit der Praxis der Aufsichtskommission) «sinngeméss
bei der Auslegung beizuziehen.»373 Das Bundesgericht sieht dies dhnlich und
hielt, u.a. mit Blick auf die Kurzlebigkeit der VSB, fest, dass diese «lediglich die
Funktion einer Auslegungshilfe» habe.374

Die damals giiltige Version der VSB —die VSB 87375 — dusserte sich nicht
zum wirtschaftlich Berechtigten.376 Art.27 Abs. 2 VSB20 hilt hingegen fest,
dass «[a]ls wirtschaftlich Berechtigte an den Vermdgenswerten [...] grundséatz-
lich natiirliche Personen festzustellen» sind.377

369 Der Begriff des wirtschaftlich Berechtigten wird in Art. 305ter StGB {iberhaupt nicht
definiert (ACKERMANN, Geldwéscherei, 113; EGGER TANNER, Geldwischerei, 275; MARI-
ANI, GAFI, 233).

370 Botschaft StGBI,1062und1089. Die Botschaft weist daraufhin, dass es sich weder beim
«wirtschaftlich Berechtigten» noch beim «wahren Geschiftspartner» um etablierte
zivilrechtliche Begriffe handelt (Botschaft StGBI,1089). Kritisch zum Begriff des «wah-
ren Geschéftspartners»: EGGER TANNER, Geldwéscherei, 275, FN 937 mit Verweis auf
KISTLER, Vigilance, 174 f. Der Begriff ist nach diesen beiden Autorinnen abzulehnen
(bzw. zumindest ungliicklich gewihlt), da der wirtschaftlich Berechtigte nicht der
Geschiftspartner ist, da zuihmi.d.R. keine rechtliche Beziehung besteht. Insofern
konne es sich auch nicht um den «wahren Geschéftspartner» handeln. Ahnlich GRUNIN-
GER, Strafbarkeit, 59; vgl. auch MATTHEY, Notion, 74.

371 Botschaft StGBI,1089.

372 Botschaft StGBI,1098, Endnote 118 zu1089.

373 Botschaft StGBI,1089; zum Begriff des wirtschaftlich Berechtigten geméss VSB grund-
legend: GEIGER, VSB, passim.

374 BGE1251V139E.3.d)a.E.

375 Daraufverweist die Botschaft ausdriicklich (Botschaft StGB1I,1089).

376 Vgl.auch GEIGER, VSB,118f.

377 Analogesgilt gemiss Art.20 Abs. 2 VSB 20 fiir den Kontrollinhaber einer operativ téti-
gen juristischen Person oder Personengesellschaft.
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A. Bundesgerichtliche Rechtsprechung

Das Bundesgericht hat sich, soweit ersichtlich, noch nicht zur Frage des Sub-
jekts gedussert. In seinem Leitentscheid hielt eslediglich fest, dass der Begriff
des wirtschaftlich Berechtigten der VSB entnommen sei und dass «fiir die
Zuordnung der Vermoégenswerte auf wirtschaftliche Gesichtspunkte abzustel-
len und [...] formaljuristische Konstruktionen ohne Bedeutung [sind]; wirt-
schaftlich berechtigt ist somit derjenige, der iiber die Vermogenswerte fak-
tischbestimmen kann, dem sie mithin aus wirtschaftlicher Sicht gehtren».378

Spiter hielt das Bundesgericht fest, dass es sich beim wirtschaftlich Be-
rechtigten um eine natiirliche oder juristische Person handle.379 Es fiihrte
dafiir weder eine Begriindung an noch zitierte es irgendwelche Quellen fiir
diese Ansicht. Es ist darauf hinzuweisen, dass dieser Entscheid erging, als
das GwG noch keine (grundsitzliche) Einschrankung der wirtschaftlich be-
rechtigten Person auf natiirliche Personen vorsah;380 der Entscheid konnte
vor diesem Hintergrund mittlerweile anders ausfallen.

Die bundesgerichtliche Rechtsprechung nennt als mégliche Subjekte
alsonatiirliche undjuristische Personen. Vor dem Hintergrund der Entwick-
lungenim Geldwaschereirecht konnte diese Rechtsprechung aber bald iiber-
holt sein.

B. Lehre

Die Lehre dussert sich nur vereinzelt zum Subjekt der wirtschaftlichen Berech-
tigung.381 Entsprechend muss versucht werden, aus den Umschreibungen
der wirtschaftlichen Berechtigung bzw. der Subjekt-Objekt-Relation Riick-
schliisse auf das Subjekt zu ziehen.

ACKERMANN hilt fest, dass der Geldwiascher natiirliche oder juristische
Personen vorschiebe, um nicht selbst in Erscheinung treten zu miissen.382 Die

378 BGE1251V139E.3.¢); BGE1361V127E. 3.1.1.; vgl. dazu auch GEIGER, VSB, 123f.; zu den
festzustellenden Identifikationsmerkmalens. BGer 6B_729/2010 vom 8. Dezember 2011
E.3.4.a.E. (nicht publiziertin BGE1381V 1 (=Pra2012 Nr. 81)).

379 BGer6B_729/2010 vom 8. Dezember 2011 E. 3.1. (nicht publiziertin BGE 138 1V 1 (=Pra2012
Nr. 81)): «I’ayant droit économique, qui est la personne physique ou morale qui [...]».

380 S.dazuuntenRz.314ff.

381 Einige Autoren verweisen beziiglich des wirtschaftlich Berechtigten allgemein pau-
schalaufdas GwGbzw. die daraufbezogenen Ausfithrungen (etwa SCHMID-KEOVGII,
StGB3os5ter N173a.E.) oder versuchen gar nicht erst, eine Definition zu wagen (etwa
ZULAUF, Gldubigerschutz, Rz. 254). Solcherlei wird hier ausgeklammert (und Ersteres
istim Ubrigen auch problematisch (s. dazu unten Rz. 362)).

382 ACKERMANN, Geldwischerei, 114.
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Praxis zeige, dass haufig ganze Netze oder Ketten von Vertretungsverhéltnis-
sen existierten.383 Es gehe also darum, «denjenigen zu identifizieren, [...] der
am Anfang einer Kette von verdeckten Vertretungsverhéltnissen steht.»384
ACKERMANN hilt es ausserdem fiir «ohne weiteres denkbar, dass eine juris-
tische Person wirtschaftlich berechtigt ist, vornehmlich dann, wenn sie eine
eigene wirtschaftliche Tatigkeit entfaltet.»385 Damit scheint ACKERMANN fiir
das Subjekt Rechtssubjektqualitit vorauszusetzen, wobei nicht rechtsfihige,
aber handlungsfahige Entitdten nicht (bzw. nicht ausdriicklich) ausgeschlos-
sen werden.386

CASSANI zieht fiir die Auslegung Art. 4 Gw(G387 sowie die VSB bei.388 Da-
rauf gestiitzt kommt sie zum Schluss, dass nur natiirliche Personen als wirt-
schaftlich Berechtigte in Frage kommen.38% EGGER TANNER geht —ohne Be-
griindung — davon aus, dass sich der Begriff mit demjenigen der VSB und des
GwG decken diirfte.390 Gemeint sei die Person, die aus einer wirtschaftlichen
Optik letztendlich {iber die Vermogenswerte bestimmen kénne.391 Damit
diirfte EGGER TANNER Rechtssubjektqualitit voraussetzen. GRABER sieht den

383 ACKERMANN, Geldwischerei, 114.

384 ACKERMANN, Geldwischerei, 114. Es gehe also um eine wirtschaftliche Betrachtungs-
weise, die auch im Steuerrecht oder beim Durchgriff zur Anwendung komme (ebd.).
Beiall diesen Konzepten gehe es letztlich um die Verhinderung von Rechtsmissbrauch
oder Gesetzesumgehung, jedenfalls aber darum, vom Gesetzgeber nicht gewollte Er-
gebnisse zu vermeiden (a.a.0.,114f.).

385 ACKERMANN, Geldwischerei, 114. Weiter schreibt ACKERMANN, ebd., dassin Erman-
gelung einer solchen Tatigkeit der wirtschaftlich Berechtigte identifiziert werden
miisse. Diese Formulierung ist ungliicklich, denn sie suggeriert, der wirtschaftlich
Berechtigte miisse bei operativen Gesellschaften nicht identifiziert werden, was so
nicht stimmt; die operative Gesellschaft selbst ist wirtschaftlich berechtigt. Gemeint
sein kann nur, dass beinicht operativ titigen Gesellschaften, der «dahinterstehende»
wirtschaftlich Berechtigte bestimmt werden miisse, wobei ACKERMANN nicht aus-
fiihrt, wer das sein soll.

386 Vgl.etwa Art.562 OR und Art. 602 OR. Diese Einschrankung gilt auch im Folgenden,
wenn jeweils von der Voraussetzung der Rechtssubjektqualitit die Rede ist.

387 S.dazuuntenRz.308ff.

388 CASSANI, Evolutions, 196; vgl. auch DIES.-CR CPII, Art. 305ter N6 und N 23 betreffend
GwG; a.a.0., Art. 305ter N 40 differenzierend betreffend VSB.

389 CASSANIL, Evolutions, 196; DIES.-CR CPIL, Art. 305ter N24 impliziert dies mit Verweis auf
dasrevidierte GwG ebenfalls, ohne darauf einzugehen, warum das GwG fiir das StGB
direkt massgeblich sein soll; anders noch unter altem Recht: DIES.-CDP CP, Art. 305ter
N16: «personne physique ou morale».

390 EGGERTANNER, Geldwischerei,275.

391 EGGER TANNER, Geldwéscherei, 275f. Diese Autorin scheint —entgegen den meisten
anderen Stimmen in der Lehre —kaum Probleme zu erkennen, hilt sie doch fest, «dass
das Abstellen [...] auf wirtschaftliche und somit theoretisch schwer fassbare Verhalt-
nisse hochstens den Strafrechtsdogmatiker irritieren diirfte. In der Praxis jedenfalls
bekunden weder der Bankkunde noch der Bankangestellte [...] mit der inhaltlichen
Erfassung des wirtschaftlich Berechtigten Miihe» (a.a.0.,276).

143


https://perma.cc/JBH9-UMWX
https://perma.cc/X6WD-YV87
https://perma.cc/4KTW-8KDL

144

145

146

62 Teil I: Vertikalbetrachtung

wirtschaftlich Berechtigten als Fiduzianten bzw., bei einer Aneinanderrei-
hung mehrerer fiduziarischer Rechtsverhiltnisse, als «das letzte Glied einer
Kette von Fiduzianten».392 Somit scheint auch GRABER Rechtssubjektqualitit
vorauszusetzen.

Gemass GRUNINGER ist derjenige wirtschaftlich berechtigt, der «dem
Geschiftspartner des Financiers aufgrund einer vertraglichen Abmachung
Weisungen beziiglich der Werte erteilen kann und somit den Nutzen anihnen
hat. Oder anders formuliert: Es geht beim wirtschaftlich Berechtigten um
denjenigen, der iiber die Werte letztendlich verfiigen kann, unabhéngig von
formal-juristischen Tarnkonstrukten.»393 Dies ist auf den ersten Blick wider-
spriichlich. Einerseits sollen vertragliche Weisungsrechte massgeblich sein,
andererseits formal-juristische Konstruktionen irrelevant. Der scheinbare
Widerspruch 16st sich auf, wenn davon ausgegangen wird, dass GRUNINGER
eine wirtschaftliche Betrachtung rechtlicher (und nicht bloss tatsdchlicher)
Verhiltnisse meint. Damit setzt er Rechtssubjektqualitit voraus.

Einen gidnzlich anderen Ansatz wihlt KISTLER, die das Konzept des wirt-
schaftlichfremden Vermégensi.S.d. Veruntreuung fruchtbar machen will.394
Sie kommt zum Ergebnis, dass derjenige wirtschaftlich berechtigt sei, der
die Vermogenswerte direkt oder indirekt dem formaljuristisch Berechtigten
iibergeben hat und die Méglichkeit hat, jederzeit die Riickgabe oder Ubergabe
der Vermogenswerte an einen Dritten zu veranlassen.395 Daraus lassen sich
nun freilich kaum Schliisse fiir den wirtschaftlich Berechtigten ziehen. Im-
merhin muss es sich um eine Entitit handeln, die Einfluss auf die Verwendung
des Vermogenswerts ausiiben kann.

MATTHEY dussert sich ausdriicklich zum Subjekt und postuliert, der
wirtschaftlich Berechtigte sei eine natiirliche Person oder ein Unternehmen,
das—unabhingig von seiner Rechtsform — eine tatsidchliche wirtschaftliche
Aktivitdt, d.h. eine industrielle oder gewerbliche Tétigkeit, aufweist und nicht
bloss Vermogenswerte bei einer Bank hilt.396

392 GRABER, Geldwischerei, 190; dhnlich PIETH-BSK StGBII, Art. 305ter N18, wonach «[d]er
Begriff[...] eine wirtschaftliche Betrachtungsweise bei einer Reihe von Vertretungsver-
hiltnissen durchsetzen» mochte.

393 GRUNINGER, Strafbarkeit, 59.

394 KISTLER, Vigilance, 178 ff., insb. 181 (konkret nimmt KISTLER Bezug auf Art. 140 Ziff. 1
Abs.2aStGB (heute Art. 138 Ziff. 1 Abs. 2 StGB)). Der Begriff des Vermogenswerts fand
zwar erst 1995 Eingang ins Gesetz, doch folgte der Gesetzgeber damit der bestehenden
bundesgerichtlichen Praxis (NIGGLI/RIEDO-BSK StGBII, Art.138 N6 und N 25).

395 KISTLER, Vigilance, 181.

396 MATTHEY, Notion, 87.Inseiner Definition erwdhnt MATTHEY nur «une personne phy-

sique ou une entreprise» (ebd.), doch ergibt sich aus dem Gesamtkontext, dass mit dem
Begriff «<entreprise» nur die operativ titigen Gesellschaften gemeint sind.
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Nach dem Gesagten ist festzuhalten, dass in der Lehre eine Mehrheit davon
ausgeht, dass das Subjekt ein Rechtssubjekt sein muss. Offen bleibt dabei die
Behandlung nicht rechts-, aber handlungsfihiger Entitdten397 sowie die Frage,
ob nur natiirliche oder auch juristische Personen wirtschaftlich berechtigt
sein konnen.

C. Stellungnahme

Aus der bundesgerichtlichen Rechtsprechung geht hervor, dass es sich beim
wirtschaftlich Berechtigten um eine natiirliche oder juristische Person han-
deln muss. Weniger deutlich ist die Lehre. Ein iiberwiegender Teil der Lehre
setzt zumindest Rechtssubjektqualitit voraus. Ob nur natiirliche Personen
oder auch (evtl. nur operativ titige) juristische Personen in Frage kommen,
bleibt ebenso offen wie die Frage, wie es sich mit nicht rechts-, aber handlungs-
fihigen Personengesamtheiten verhilt.

Die VSB 87, auf die der Gesetzgeber verwies, beschrinkte das mégliche
Subjekt nicht auf natiirliche Personen.398 Die VSB 20 hilt demgegeniiber fest,
dass im Grundsatz natiirliche Personen als wirtschaftliche Berechtigte fest-
zustellen sind.399 Ausnahmen gelten etwa fiir operativ titige juristische Per-
sonen und Personengesellschaften sowie fiir borsenkotierte Gesellschaf-
ten.400 Bei operativ tétigen juristischen Personen und Personengesellschaf-
ten ist dafiir der Kontrollinhaber festzustellen, der wiederum grundsétzlich
eine natiirliche Person sein muss.40!

Dieser neueren Ansicht ist beizupflichten, geht es doch um eine wirt-
schaftliche Betrachtung492 von moglicherweise verschachtelten Strukturen,
sodass am Ende gedanklich eine natiirliche Person stehen muss.403 Dass Sitz-
gesellschaften bzw. nichtoperative Gesellschaften als Subjekte in Frage kom-

397 Vgl.auch oben FN386.

398 Vgl. Ziff. 19 VSB 87, wonach fiir den wirtschaftlich Berechtigten der Name bzw. die Firma
festzuhalten sei; s. dazu auch oben Rz.137.

399 Art.27 Abs.2 VSB20;s. dazuauch obenRz.137.

400 Art.27 Abs.5VSB20i.V.m. Art.30f. VSB20.

401 Art.20 Abs.1und2 VSB2o0.

402 ACKERMANN, Geldwischerei, 114; PIETH-BSK StGBII, Art. 305ter N18; PIETH/SCHULTZE-
PK StGB, Art.305ter N9; dhnlich BGE1251V 139 E. 3.¢) sowie BGE1361V 127 E.3.1.1.;
EGGER TANNER, Geldwischerei, 275a.E.; GRABER, Geldwischerei, 187f.;s. dazu auch
unten Rz. 755.

403 So ebenfalls —wenn auch ohne Begriindung — PIETH-BSK StGBII, Art. 305ter N23a.
Einige dltere Lehrmeinungen sowie das Bundesgericht diirften ihre anderslautenden
Auffassungen noch vor dem Hintergrund der dlteren Regelungen (vgl. dazu oben
Rz.149) getroffen haben und wiirden heute wahrscheinlich anders entscheiden.
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men, wird — soweit ersichtlich — nicht vertreten. Warum aber eine Ausnahme
flir operativ titige Gesellschaften gelten soll, ist — jedenfalls dogmatisch404 —
nicht nachvollziehbar;405 dass eine zu 100% kontrollierte Gesellschaft selbst
wirtschaftlich an ihren Vermégenswerten berechtigt sein soll (nur weil sie
etwa ein Gewerbe betreibt), leuchtet rechtsdogmatisch nicht ein. Diese (ab-
zulehnende) Ansicht diirfte sich daraus ergeben, dass das Konzept der wirt-
schaftlichen Berechtigung teilweise mit dem Durchgriff und damit einer Miss-
brauchskomponente vermengt wird.496 So liesse sich begriinden, weshalb
operativ titige Gesellschaften nicht «transparent» betrachtet werden. Liegt
der Fokus aber auf der wirtschaftlichen Betrachtung, spielt die Frage der Miss-
briuchlichkeit keine Rolle, sodass auch fiir operative Gesellschaften ein wirt-
schaftlich Berechtigter bestimmt werden muss. Die Frage bleibt ungeklirt,
da sie sich praktisch kaum je stellen wird.407

IV. Objekt

Der «VermoOgenswert» hat in Art. 305t Abs. 1 StGB eine Doppelfunktion.
Einerseits ist er —und das interessiert hier — Objekt der wirtschaftlichen Be-
rechtigung. Andererseits —und daraufbeziehen sich die meisten Ausfiihrun-
geninder Literatur —408 ist der Vermogenswert Teil der Titerumschreibung.

404 Allenfallsgibt eskriminologische Griinde, diese Gesellschaften im Sinne einer risiko-
basierten Geldwaschereibekdmpfung auszunehmen (Sitzgesellschaften weisen ein
erhohtes Risiko auf: MEYER/RYHNER-BSK GWG, Art. 4 N35a.E.; KGGT, Geldwéscher-
eirisiken, 73 und 100). Dagegen spricht — mit Verweis auf die GAFI-Empfehlungen,
Nr.10 und Nr. 24 — explizit die Botschaft GAFI, 682, denn die GAFI-Empfehlungen stu-
fen operative Gesellschaften nicht als tieferes Risiko ein (vgl. GAFI-Empfehlungen, In-
terpretativnote zu Empfehlung Nr. 10, Ziff. 17; ferner VAN DER DOES DE WILLEBOIS ET
AL., Puppet, 39).

405 Diese Ausnahme entspricht dem aGwG vor 2016 (vgl. Art. 4 Abs. 11it. baGwG, im Gegen-
satzzu Art. 4 Abs. 2lit. b GwG); s. auch CASSANI, Evolutions, 197. Die Regeln des GwG
sind zwar fiir den Strafrichter nicht bindend, haben aber geméss EGGER TANNER,
Geldwischerei, 279 a.E. «Richtlinienfunktion»; a.M. SCHMID-KEOVGII, StGB 305ter
N56f., der nicht nur das GwG, sondern auch die SRO-Reglemente als fiir den Strafrich-
ter rechtsverbindlich betrachtet; TAUBE, Sorgfaltspflichten, 102 erachtet zumindest
das GwG als fiir den Strafrichter verbindlich.

406 Vgl. etwa ACKERMANN, Geldwischerei, 114; GRABER, Geldwischerei, 187; MATTHEY,
Notion, 56 (mit Bezug auf die VSB).

407 S.dazuuntenRz.180;sobleibt auch offen, ob eine Mehrheit von natiirlichen Personen
in Frage kame.

408 Zum Vermogenswertals Objekt der wirtschaftlichen Berechtigung finden sich —soweit
ersichtlich —keine Ausfiihrungen. Das diirfte daran liegen, dass sich diese Frage nicht
stellen kann. Fehlt dem fraglichen Objekt die Qualitit als Vermdgenswert, hat der
(angebliche) Tater keinen Vermogenswert entgegengenommen und hat somit keine
tatbestandsméssige Handlung vorgenommen (vgl. PIETH-BSK StGBII, Art. 305ter N 16).
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Téter kann ndmlich nur sein, wer «berufsméssig fremde Vermogenswerte
annimmt».409

Gemadss Art. 305tr Abs. 1 StGB muss, «[w]er berufsméissig fremde Vermo-
genswerte annimmt, [...] die Identitdt des wirtschaftlich Berechtigten» feststel-
len. Damit sind nach dem Gesetzeswortlaut Vermogenswerte Objekt der wirt-
schaftlichen Berechtigung. Damit ist noch ungeklirt, was dies im Einzelnen
bedeutet bzw. was alles als Vermogenswert i.S.v. Art. 305t StGB zu gelten hat.

Die Botschaft dussert sich nur im Zusammenhang mit Art. 305bs StGB
zum Begriff des Vermogenswerts, nicht jedoch im Zusammenhang mit
Art.305tr StGB. Diesen Ausfiihrungen istimmerhin zu entnehmen, dass der
Begriff weit zu verstehen ist, da sich Geldwéascher «aller vorstellbaren geldwer-
ten Vorteile» bedienten.410

A. Bundesgerichtliche Rechtsprechung

Anden Gesetzeswortlaut hilt sich das Bundesgericht in seinem Leitentscheid,
wenn es festhilt, es gehe bei der wirtschaftlichen Berechtigung um die «Zu-
ordnung der Vermogenswerte» nach wirtschaftlichen Gesichtspunkten bzw.
darum, wer «iiber die Vermogenswerte faktisch bestimmen kann».411 Objekt
seien also Vermdgenswerte.412 Das Bundesgericht dussert sich —im Zusam-
menhang mit Art. 305t StGB —nicht weiter zum Begriff des Vermogenswerts.

B. Lehre

Inder Lehre gibt es keine ausdriicklichen Ausserungen zur Frage des Objekts
und nur selten welche zum Begriff des Vermogenswerts.413 Dies liegt wahr-
scheinlich daran, dass die Thematik im Wesentlichen unumstritten ist.414

409 Art.305tr Abs.1StGB;s. dazuauch oben FN 350.

410 Botschaft StGBI,1082. Als Beispiele werden «neben Geld in allen Formen und Wihrun-
genauch etwa Wertpapiere, Glaubigerrechte {iberhaupt, Edelmetalle und -steine, alle
anderen Arten von Fahrnis, ja sogar Grundstiicke und Rechte an solchen» genannt (ebd.).

411 BGE1251V139E.3.¢);dhnlichBGE1361V127E. 3.1.1.; BGer 6B_729/2010 vom 8. Dezem-
ber2011E. 3.1. (nicht publiziertin BGE1381V 1 (=Pra2012 Nr. 81)).

412 Vgl.auch BGE1251V139E. 4. S.147 («<an den Vermogenswerten wirtschaftlich berech-
tigt»); Ahnlich BGE1291V 338 E. 8.2.; BGer 65.264/2002 vom 10. Oktober 2003 E. 2.4.

413 So dussern sich ACKERMANN, Geldwischerei; CASSANI, Evolutions; DIES.-CR CPII,
Art. 305ter; DIES.-CDP CP, Art. 305tT; EGGER TANNER, Geldwischerei; GRUNINGER, Straf-
barkeit; KISTLER, Vigilance; MATTHEY, Notion; PIETH-BSK StGBII, Art. 305tr; SCHMID-
KEOVGII, StGB 305ter; ZULAUF, Glaubigerschutz allesamt weder ausdriicklich zum
Objekt der wirtschaftlichen Berechtigung noch zum Begriff des Vermogenswerts.

414 Soerwihnen etwa PIETH/SCHULTZE-PK StGB, Art. 305ter N9, dass es bei der wirtschaft-
lichen Berechtigung um die «Zuordnung der Vermogenswerte» geht, ohne sich weiter
dazuzudussern; LOMBARDINI, Banques, Rz. 379 («ayant droit économique de valeurs»).
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Gemass GRABER ist jeder geldwerte Vorteil ein Vermogenswert.415 In dhnli-
cher Weise dussert sich STRATENWERTH, fiir den Vermogenswerte alle «Ver-
mogensvorteile [sind], soweit sie einer Schitzung zuginglich sind bzw. bezif-
fert werden konnen».416

C. Stellungnahme

Der Gesetzeswortlaut hinsichtlich des Objekts der wirtschaftlichen Berech-
tigung ist klar. Objekt ist ein Vermogenswert. Dies diirfte mit ein Grund sein,
weshalb es inJudikatur und Lehre nur wenige Ausserungen zu dieser Thema-
tik gibt.

Mit GRABER ist davon auszugehen, dass jeder geldwerte Vorteil ein Ver-
mogenswert ist.417 Weshalb die Qualifikation eines Vermogensvorteils als Ver-
mogenswert von der Schétzbarkeit bzw. Bezifferbarkeit des Werts desselben
abhingigsein soll (so wie dies STRATENWERTH postuliert), ist nicht einzuse-
hen.418 Nicht erforderlich istim Ubrigen, dass die Zuordnung des Vermégens-
werts zum angeblich formal Berechtigten rechtlich geschiitzt ist; auch bzw.
gerade deliktisch erlangte Vermdgenswerte konnen Vermogenswerte i.S.v.
Art. 305ter StGB sein.

V. Subjekt-Objekt-Relation

Im Folgenden geht es um die Beziehung, die zwischen Objekt und Subjekt
vorhanden sein muss, damit Letzteres als wirtschaftlich berechtigt anzuse-
henist. Das Gesetz dussert sich nicht dazu.419

415 GRABER, Geldwischerei, 1821.V.m.114.

416 STRATENWERTH, Entwicklung, 26; STRATENWERTH zitiert dabei TRECHSEL STEFAN,
Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21. Dezember 1937 — Kurzkommentar, 2. Aufl.,
Ziirich1997, Art. 305bis N9, wobei die Formulierung urspriinglich aus der Botschaft
StGBII, 307 stammt.

417 Diesdecktsich mitdem Verstindnis des Vermogenswerts in Bezug auf Art. 305bis StGB.
Gemiss PIETH-BSK StGBII, Art. 305bis N9 ist jeder Gegenstand, der iiberhaupt einen
wirtschaftlichen Wert hat, ein Vermogenswert. Diese Ausfithrungen lassen sich auf
Art.305ter StGB iibertragen. Diese Bestimmung soll ebenfalls (indirekt) die Geldwa-
scherei bekdmpfen, womit sie sich sinnvollerweise auf dasselbe Objekt ausrichten
sollte. Lediglich das Erfordernis der deliktischen Herkunft des Vermogenswerts ent-
fallt bei Art. 305ter StGB.

418 Vgl.auchdie Botschaft StGB1,1082, wonach fiir Art. 305bis StGB ein «moglichst weite[r]
Begriff des Tatobjekts zu wiihlen» sei (fiir die Ubertragbarkeit dieser Ausfiihrungen
auf Art. 305t StGB s. oben FN 417).

419 ACKERMANN, Geldwischerei, 113; CASSANI-CR CPII, Art. 305ter N24; DIES.-CDP CP,
Art.305ter N16; EGGER TANNER, Geldwischerei, 275.
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A. Bundesgerichtliche Rechtsprechung

Das Bundesgericht hat sich bisher dreimal zur Thematik der Subjekt-Objekt-
Relation gedussert.420 In seinem Leitentscheid hielt es fest: «[W]irtschaftlich
berechtigtist[...] derjenige, der {iber die Vermogenswerte faktisch bestimmen
kann, dem sie mithin aus wirtschaftlicher Sicht gehoren».421 Dabei «ist fiir
die Zuordnung der Vermogenswerte auf wirtschaftliche Gesichtspunkte ab-
zustellen und sind formaljuristische Konstruktionen ohne Bedeutung».422In
den zwei spiteren Entscheiden hielt es im Wesentlichen dasselbe fest und
verwies dabei auf den jeweils vorangegangenen Entscheid.423

Damit sind gemiss Bundesgericht nicht nur formaljuristische Gegeben-
heiten (ausdriicklich) irrelevant, sondern es ist (implizit) iberhaupt keine
rechtliche Beziehung zwischen Subjekt und Objekt erforderlich (noch wére
eine solche hinreichend), ist doch allein ein «faktisches Bestimmenn» tiber das
Objekt massgeblich.

B. Lehre

Im Gegensatz zum Bundesgericht hat sich die Lehre einlésslich mit der Sub-
jekt-Objekt-Relation auseinandergesetzt.

Gemadss ACKERMANN meint der Begriff des wirtschaftlich Berechtigten,
den er als Generalklausel versteht, denjenigen, «der am Anfang einer Kette
von verdeckten Vertretungsverhéltnissen steht.»424 Unter (verdeckten) Ver-
tretungsverhiltnissen scheint ACKERMANN ausschliesslich «Rechtsverhilt-
nisse» zu verstehen.425 Gefordert sei jedenfalls eine wirtschaftliche Betrach-
tungsweise.426

420 Dassesnur wenige Entscheide zu dieser Thematik gibt, diirfte daran liegen, dass die
Identifikation des wirtschaftlich Berechtigten in vielen Straffdllen komplett unter-
bleibt. Wurde die Identifikation vorgenommen, ist jedoch falsch, ist dies nicht straf-
bar, wenn der Identifikationsvorgang mit der erforderlichen Sorgfalt vorgenommen
wurde. Entsprechend steht die Sorgfaltspflichtverletzungi.d.R. im Vordergrund, nicht
die Frage, wer wirtschaftlich Berechtigter ist.

421 BGE125IV139E.3.0).
422 BGE125I1V139E.3.0).

423 BGE1361V127E.3.1.1.: «’ayant droit é&conomique, qui est 1a personne physique ou morale
quialapossibilité de fait de disposer des valeurs patrimoniales et donc celui a qui ces
valeurs appartiennent sous I'angle économique»; BGer 6B_729/2010 vom 8. Dezember
2011 E. 3.1. (nicht publiziertin BGE 1381V 1 (=Pra 2012 Nr. 81)): «I’ayant droit économique,
quiestla personne physique oumorale quiala possibilité de fait de disposer des valeurs
patrimoniales et donc celle a qui ces valeurs appartiennent sous I’angle économique.»

424 ACKERMANN, Geldwischerei, 114.
425 ACKERMANN, Geldwischerei, 114.
426 ACKERMANN, Geldwischerei, 114.
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Gemadss CASSANT ist massgeblich, wem der Vermogenswert tatsachlich unter
wirtschaftlichen Gesichtspunkten gehort.427 Spéter zog CASSANI fiir die Aus-
legung des Begriffs das GwG sowie die VSB bei und stiitzte ihre Ausfiihrun-
gen —ohne sich detailliert428 zum Verhéltnis zwischen GwG und StGB zu
dussern —auf das GwG.429 Damit diirfte sich der Begriff gemiss Art. 305ter
Abs.1StGBihrer Ansicht nach (mindestens weitgehend) mit demjenigen bzw.
denjenigen430 des GwG decken.431 EGGER TANNER geht davon aus, dass unter
diesen Begriffen dasselbe zu verstehen ist,432 wobei sie in inhaltlicher Sicht
ebenfalls mit CASSANI libereinstimmt: «Gesucht wird dabeinach derjenigen
Person, die letztendlich iiber die Vermégenswerte faktisch bestimmen kann,
der die besagten Werte somit aus wirtschaftlicher Sicht gehoren.»433

GRABER verfolgt einen anderen Ansatz. Er sieht den wirtschaftlich Be-
rechtigten als Fiduzianten (bzw. als «das letzte Glied einer Kette von Fiduzi-
anten»434), «dem gegeniiber der Fiduziar (im Innenverhiltnis) verpflichtet ist,
in dessen Interesse [...] zu handeln.»435 GRABER setzt also — allenfalls mehrere
libereinander gelagerte — fiduziarische Rechtsverhiltnisse436 voraus und er-
achtet damit eine bloss tatsdchliche Kontrolle als nicht ausreichend.

Fiir GRUNINGER geht es «beim wirtschaftlich Berechtigten um denjeni-
gen, der iiber die Werte letztendlich verfiigen kann, unabhingig von formal-
juristischen Tarnkonstrukten.»437 Diese Formulierung lisst offen, ob fiir
GRUNINGER rechtliches oder auch bloss tatséchliches Verfiigen (bzw. die Mog-
lichkeit dazu) erforderlich ist. Dieser Definition vorangestellt ist die Feststel-
lung, es gelte «diejenige Person als wirtschaftlich Berechtigte, welche dem
Geschiftspartner des Financiers aufgrund einer vertraglichen Abmachung
Weisungen beziiglich der Werte erteilen kann und somit den Nutzen anihnen

427 CASSANI-CDP CP, Art. 305ter N16; das Bundesgericht schloss sich dieser Ansicht an
(vgl. BGE1251V 139 E. 3. ¢); s. dazu oben Rz. 160); vgl. auch CASSANI-CR CP1I, Art. 305ter
N 26, wo wiederum auf diesen Entscheid verwiesen wird.

428 Vgl. fiir einige wenige Ausfithrungen bzw. Bezugnahmen: CASSANI-CR CPII,
Art.305ter N6 und N23.

429 Vgl. CASSANI, Evolutions, 196 f. sowie DIES.-CR CP1I, Art. 305ter N24 ff.

430 Das GwG enthilt drei Konzepte (s. dazu unten Rz. 362), wovon CASSANI zwei (Art. 4
GwG, Art. 2a Abs. 3 GwG) referenziert (vgl. CASSANTI, Evolutions, 196 f.).

431 S.dazuuntenRz.314ff. (insb. Rz.329ff.).

432 EGGERTANNER, Geldwéascherei, 275. Aufgrund des Publikationsdatums konnen sich
die Ausfiihrungen von EGGER TANNER nur auf das Konzept in Art. 4 GwG beziehen.

433 EGGER TANNER, Geldwischerei,276a.A.
434 GRABER, Geldwischerei, 190.
435 GRABER, Geldwischerei, 190.
436 GRABER, Geldwischerei, 190.
437 GRUNINGER, Strafbarkeit, 59.
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hat.»438 Damit setzt GRUNINGER eine rechtliche Verbindung zwischen wirt-
schaftlich und formaljuristisch Berechtigtem voraus.439

Gemadss dem Ansatz von KISTLER440 ist wirtschaftlich berechtigt, «celui
quiauraremis, personnellement ou par I'intermédiaire d’un tiers, les valeurs
patrimoniales au propriétaire juridique et qui pourra, de par son influence et
en tout temps, provoquer leur restitution ou leur attribution a des tiers.»441
Damit setzt KISTLER keine rechtlichen Kontroll- bzw. Einflussméglichkeiten
voraus, sondern ldsst bloss tatsdchliche Einwirkungen geniigen.

MATTHEY, der die Definition von KISTLER als zu einschriankend kriti-
siert,442 schlidgt folgende Definition vor: «L’ayant droit économique est une
personne [...] qui, sans lien juridique avec la banque, est, a un moment de la
relation d’affaires, au bénéfice d’intéréts patrimoniaux sur les avoirs confiés
alabanque, intéréts qui prévalent sur ceux du cocontractant dans leurs rap-
portsinternes.»443 Was aus der Definition nicht mit aller Deutlichkeit hervor-
geht, aber von MATTHEY vorausgesetzt wird, ist, dass zwischen wirtschaft-
lich und formaljuristisch Berechtigtem eine rechtliche Beziehung bestehen
miisse.444

Nach PIETH/SCHULTZE «ist in erster Linie nach demjenigen zu fragen,
der <ein feststellbares und dauerndes Interesse> an den betreffenden Vermo-
genswerten besitzt»,445 wobei «die wirtschaftliche Betrachtungsweise ausschlag-
gebend [ist], nichtirgendwelche formaljuristische Konstruktion».446 Auffal-
lend an dieser Definition ist v.a., dass keine (Moglichkeit der) Kontrolle tiber
den Vermogenswert vorausgesetzt wird; blosses Interesse soll ausreichend
sein. ZULAUF, von dem diese Formulierung urspriinglich stammt und auf den

438 GRUNINGER, Strafbarkeit, 59.

439 Andersverstanden wurde GRUNINGER von TAUBE, die mit Verweis auf Ersteren zum
Ergebnis kommt, dass «es sich beim wirtschaftlich Berechtigten um diejenige Person
[handelt], welche letztendlich iiber die Vermogenswerte verfiigen kann und daher
dem Vertragspartner des Finanzintermedidrs Weisungen beziiglich dieser Werte er-
teilenkann; der wirtschaftlich Berechtigte hat den Nutzen an den Geldern und kann
faktisch liber sie bestimmen» (TAUBE, Sorgfaltspflichten, 104 [Hervorhebung hinzu-
gefiigt]).

440 S.dazuauchobenRz.145.

441 KISTLER, Vigilance, 181.

442 MATTHEY, Notion, 59. Der wirtschaftlich Berechtigte konne nicht nur der Inhaber der
Vermogenswerte sein, sondern auch der Letztbegiinstigte und ausserdem miisse der
wirtschaftlich Berechtigte nicht jederzeit seinen Einfluss geltend machen konnen
(ebd.).

443 MATTHEY, Notion, 87a.E.

444 MATTHEY, Notion, 75.

445 PIETH/SCHULTZE-PK StGB, Art. 305ter N9; diese Autoren verweisen dabei auf ZULAUF,
Glaubigerschutz, Rz. 254 (dazu sogleich).

446 PIETH/SCHULTZE-PK StGB, Art. 305ter N9 [Hervorhebung im Original].
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PIETH/SCHULTZE verweisen,447 hat damit allerdings keine Definition ange-
strebt,448 sondern vielmehr eine grobe Annidherung an dieses Konzept.449

Die in der Lehre postulierten Definitionen der Subjekt-Objekt-Relation
unterscheiden sich teils erheblich. Relativ unbestritten ist, dass nicht auf
formaljuristische, sondern auf tatsdchliche bzw. wirtschaftliche Gesichts-
punkte abzustellenist. Des Weiteren vertritt eine Mehrheit, dass eine letztver-
bindliche Kontroll- bzw. Einflussmdglichkeit des Subjekts vorliegen muss. Ob
diese Moglichkeit rechtlich abgesichert oder lediglich tatsdchlich vorhanden
sein muss, ist umstritten.

C. Stellungnahme

In der Lehre werden verschiedene Ansichten vertreten, was die Subjekt-Ob-
jekt-Relation im Konzept der wirtschaftlichen Berechtigung geméss Art. 305ter
Abs. 1 StGB anbelangt. Einigkeit besteht dahingehend, dass eine wirtschaft-
liche und nicht eine formaljuristische Betrachtungsweise gefordert ist.

Dasssich die Ansichten in den Details unterscheiden, vermag angesichts
der Komplexitit der Materie nicht zu iiberraschen. Gewichtig und dogma-
tisch sowie in praktischer Hinsicht relevant ist die Frage, ob die massgebliche
Relation einerechtliche sein muss oder ob bloss tatsdachliche bzw. faktische
Beziehungen ausreichen. Diesbeziiglich ist die Lehre gespalten. Das Bundes-
gericht lisst eine bloss tatsdchliche Relation gentigen.

Auch wenn es sich bei der fraglichen Norm nicht um eine Geldwéscherei-
norm handelt,450 besteht ein klarer Bezug zum Geldwéschereirecht und der
wirtschaftlich Berechtigte kann u.U. ein Geldwischer sein.45! Vor diesem Hin-
tergrundist es nicht iiberzeugend, eine rechtliche Beziehung zu verlangen (die
u.U. tiberhaupt keinen Rechtsschutz finden wiirde oder nichtig wire). Gerade
im kriminellen Umfeld diirften viele Beziehungen nicht «rechtlich formali-
siert» sein. M.E. ist deshalb der Auffassung des Bundesgerichts (und eines Teils
der Lehre) zu folgen; bloss tatsidchliche Beziehungen sind ausreichend.

Des Weiteren stellt sich die Frage nach der erforderlichen Intensitét der
Beziehung. Bloss «interessiert» (so PIETH/SCHULTZE) oder «begiinstigt» zu sein

447 S.dazuobenFN44s5.

448 ZULAUF, Glaubigerschutz, Rz. 254: «Hier sei kein neuer solcher Versuch [einer Defini-
tion] unternommen.» Eine prizise Umschreibung ist ihm zufolge wahrscheinlich
nicht moglich (ebd.).

449 Vgl. ZULAUF, Glidubigerschutz, Rz. 254, der nach der Aussage, keine Definition anzu-
streben (s. dazu oben FN 448), die fragliche Formulierung mit den Worten «Am ehesten
muss die Bank denjenigen eruieren, welcher [...]» einleitet.

450 S.dazuobenRz.129.

451 S.dazuobenRz.132ff. bzw. Rz.127.
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(SO MATTHEY), kann m.E. nicht ausreichen. Dies wiirde zu viele Personen ein-
beziehen, die nur einen marginalen oder zufélligen Bezug zum Objekt und
oftmals keine Kontrolle dariiber haben. «Interessiert» sind bspw. Anwart-
schaftsinhaber (etwa Kinder eines «kiinftigen Erblassers») oder Nahestehende
(wie z.B. ein Ehegatte oder ein (Minderheits-)Aktionir). Was den «Begiinstig-
ten» anbelangt, ist die relevante Frage m.E., durch wen dieser begiinstigt
wird, jedenfalls so lange, wie die Begiinstigung entzogen werden kann. Was
die Beziehungsintensitdt anbelangt, vermag m.E. nur ein (faktisches) Verfii-
gen(-Konnen), d.h. eine letztverbindliche Kontrollméglichkeit, den Anforde-
rungen zu geniigen. Diese Formulierung deutet eine Frage an, deren Antwort
sich weder aus der Lehre noch aus der Rechtsprechung eindeutig ergibt; ist
mit «verfiigen konnen» und dhnlichen Formulierungen jeweils die effektive
Kontrolle oder die blosse Kontrollméglichkeit gemeint? Ausdriickliche Aus-
fithrungen hierzu fehlen.

Zu guter Letzt stellt sich mit Blick auf die Definitionen von GRABER, KIST-
LER und MATTHEY die Frage, ob diese Autoren allenfalls ein intersubjekti-
ves452 Verstdndnis von wirtschaftlicher Berechtigung postulieren.453 Im
Vordergrund steht bei den Definitionen dieser Autoren nimlich das Verhilt-
nis zwischen dem wirtschaftlich und dem formaljuristisch Berechtigten, d.h.
ein Verhiltnis zwischen zwei Rechtssubjekten. Ob dies einem bewussten Ent-
scheid oder einem Versehen (bzw. einer ungliicklichen Formulierung) ent-
springt, ist unklar.454 Jedenfalls dussert sich keiner dieser Autoren zu der
Frage. Vermutlich kommt der Fokus auf die intersubjektive Relation daher,
dass das Verhiltnis zwischen dem Vermogenswert und dem formaljuristisch
Berechtigten i.d.R. keine besonderen Probleme mit sich bringt, der Knack-
punktalsoin der intersubjektiven Beziehung zu suchen ist. Mit Blick auf den
klaren Gesetzeswortlaut ist ein solches Verstdndnis abzulehnen.

Zusammengefasst bedeutet dies, dass fiir die Subjekt-Objekt-Relation
massgeblich ist, wer unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten, d.h. in wirt-

452 Gemeint ist Intersubjektivitdt in dieser Arbeit wortlich, i.S.v. zwischen Subjekten
(be-)stehend, und nicht in einem wissenschaftstheoretischen, philosophischen oder
anderweitigen Sinne.

453 Bei GRUNINGER herrschtin dieser Sache keine Klarheit. Einerseits schreibt er, es gehe
darum, wer «dem Geschdftspartner des Financiers» Weisungen erteilen kann. Ande-
rerseits schreibt er, massgeblich sei, wer «iiber die Werteletztendlich verfiigen kanny.
Alswire das nicht schon widerspriichlich genug, setzt er diese beiden Umschreibun-
genauchnochgleich; das eine solldem anderen entsprechen, es seilediglich «anders
formuliert» (vgl. zum Ganzen GRUNINGER, Strafbarkeit, 59 [Hervorhebungen hinzuge-
fligt] bzw. oben Rz.166).

454 Vgl. etwa die Formulierungen bei GRUNINGER (s. dazu oben FN 453).
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schaftlicher Betrachtungsweise, faktisch iiber das Objekt —einen Vermo-
genswert — verfiigen kann, also eineletztverbindliche Kontrollmoglichkeit455
innehat.

VI. Zusammenfassung

Subjekt der wirtschaftlichen Berechtigungi.S.v. Art. 305tr Abs. 1 StGB muss
wahrscheinlich eine natiirliche Person sein. Dieser ist ein Vermogenswert als
Objekt zuzuordnen, liber den sie —so die Subjekt-Objekt-Relation — in wirt-
schaftlicher Betrachtungsweise faktisch verfiigen kann, also diesbeziiglich
eine letztverbindliche Kontrollmdglichkeit innehat. Auf der Subjektseite blei-
ben einige Fragen offen,456 was aber in praktischer Hinsicht kaum zu Proble-
men fiihren sollte.457

Diese Definition suggeriert eine begriftfliche Genauigkeit, die sich bei
niherem Hinsehen schnell auflést. Wihrend dies in anderen Rechtsgebieten
hinzunehmen wire und teils unumginglich ist, ist dies im Strafrecht mit Blick
auf Art.1StGB heikel. Wenig iiberraschend wird die Bestimmung in der Dok-
trin, mit Blick auf den Grundsatz nulla poena sine lege, teilweise harsch kriti-
siert.458 Die Botschaft formulierte das Ziel, eine klare und leicht handhabbare
Norm zu schaffen.459 Es gibt gute Griinde anzunehmen, dass dieses Ziel ver-
fehlt wurde.460

Esist cCAPUSTecht zu geben, wenn sie schreibt, der aus der VSB stammende
Begriff des wirtschaftlich Berechtigten seiin Art. 305tr Abs. 1 StGB aus dem

455 S.dazuaberauch obenRz.174.
456 S.dazuobenRz.147sowie FN 403.
457 S.dazuuntenRz.180.

458 CASSANI, Evolutions, 198a.A.; FRIEDLI, Sorgfalt, 128; MATTHEY, Notion, 58 f. Im Ubri-
gen werden aus demselben Grund das Abstellen auf die «<nach den Umsténden [gebo-
tene] Sorgfalt» (Art. 305tr Abs. 1 StGB) sowie die generalklauselartige Umschreibung
des Taterkreises kritisiert (vgl. etwa CASSANI-CDP CP, Art. 305ter N7 und N 23 sowie
GRUNINGER, Strafbarkeit, 225 ff. bzw. 231 ff.; ferner GRABER, Sorgfaltspflichtvereinba-
rung, 164; MARIANI, GAFI,230; STRATENWERTH, Entwicklung, 22f.). Detailliert zur
Vereinbarkeit von Art. 305t StGB mit dem Legalititsprinzip: GRUNINGER, Strafbar-
keit, 166 ff., insb. 225 ff.; weniger kritisch etwa SCHMID-KEOVGII, StGB 305ter N 52; fiir
einen allgemeinen Uberblick iiber diverse kritische Stimmen s. NOBEL, Finanzmarkt-
recht, §6 Rz.571f.

459 Botschaft StGBI,1087.

460 Vordiesemrechtsstaatlich nicht unbedenklichen Hintergrund mutet es umsoirritie-
render an, wenn die Botschaft selbst es als Vorteil dieser Norm anpreist, sie sei durch

die geringeren Beweisanforderungen als bei einer Ponalisierung der fahrlissigen
Geldwischerei die «wesentlich effizientere Norm» (Botschaft StGB1,1088).
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Kontext gerissen worden.461 Die systematische Einordnung von Art. 305ter
StGB und damit des Begriffs des wirtschaftlich Berechtigten im StGB ist also
funktionell fragwiirdig.462

Trotz diesen rechtsstaatlichen und systematischen Bedenken sind die
Schwachpunkte —jedenfalls in praktischer Hinsicht — verkraftbar. Eswirdin
Anwendungsfillen von Art. 305ter Abs. 1 StGB wahrscheinlich selten darum
gehen, ob der wirtschaftlich Berechtigte korrekt festgestellt wurde.463 Auch
wenn es im Einzelfall derart schwierig wire, den wirtschaftlich Berechtigten
zubestimmen, sodass dies im Strafverfahren ernsthaft zum Thema wiirde,
wird der Beschuldigte um eine Bestrafung herumkommen, sofern er die zu-
mutbaren Abklirungen vorgenommen hat.464 Insofern relativiert sich das
Problem der mangelnden Bestimmtheit des Begriffs des wirtschaftlich Berech-
tigten, wenn auch nicht in rechtsdogmatischer, so immerhin in praktischer
Hinsicht erheblich.465

Diese geringe praktische Relevanz diirfte der Hauptgrund sein, weshalb
das Konzept der wirtschaftlichen Berechtigung trotz seiner Komplexitat
und dogmatischen Relevanzin der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zu
Art. 305ter Abs. 1 StGB kaum Beachtung gefunden hat.466

461 CAPUS, Report,143.
462 S.betreffend die funktionelle Einordnung oben Rz.129.

463 Relevant werden konnte die Frage im Fall, in dem der Beschuldigte behauptet, den
wirtschaftlich Berechtigten identifiziert zu haben, dies jedoch nicht mit der erforder-
lichen Sorgfalt tat. Diesfalls entscheidet die Frage, ob die richtige Person identifiziert
wurde, iiber die Strafbarkeit (BGE1291V 329 E. 2.6. (=Pra2004 Nr. 90)). Meist wird die
Feststellung schlicht unterlassen (NOBEL, Finanzmarktrecht, § 6 Rz. 226), womit sich
diese Frage nicht stellt.

464 Vgl. ACKERMANN, Geldwischerei, 117; GRABER, Sorgfaltspflichtvereinbarung, 165;
GRUNINGER, Strafbarkeit, 70; TAUBE, Sorgfaltspflichten, 102.

465 Wobeidie Kritik mit Blick auf den Sorgfaltsbegriff dieselbe ist und die Problematik sich
entsprechend einfach dorthin verlagert.

466 Auchin BGer 6B_1315/2019 vom 3.]Juni2020, in dem es um eine Urkundenfilschung
durch wahrheitswidriges Ausfiillen des Formulars A ging, kam das Gericht um eine
Auseinandersetzung mit der wirtschaftlichen Berechtigung herum. Die Beschuldigte
hétte um ihre fehlende wirtschaftliche Berechtigung zumindest wissen miissen, so-
dass sie sich nicht ohne Weiteres als wirtschaftlich berechtigt hitte ausgeben diirfen
und deshalb unerheblich sei, «[o]b die vorinstanzliche Definition von wirtschaftlicher
Berechtigung rechtlich zutreffend ist» (a.a.0. E.1.2.3.).

180

181


https://perma.cc/Z5EP-CE75
https://perma.cc/Z5EP-CE75
https://perma.cc/FU3G-PCER
https://perma.cc/3X8W-VHN2
https://perma.cc/BS9Q-NYNG
https://perma.cc/8GFM-AJHY

182

183

184

74 Teil I: Vertikalbetrachtung

VII. Exkurs: Die Verfiigungsmachti.S.v.
Art.72 StGB

Gemiss Art. 72 StGB «verfligt [das Gericht] die Einziehung aller Vermogens-
werte, welche der Verfiigungsmacht einer kriminellen Organisation unterlie-
gen». Eshandelt sich bei dieser Bestimmung zwar nicht um eine Geldwascher-
einorm, doch soll sie den als Einziehungsvereitelung konzipierten Art. 305bis
StGB verstédrken.467

Zum zentralen Begriff der Verfiigungsmacht fiihrt die Botschaft aus, es
miisse die «wirtschaftliche Berechtigung an den Vermodgenswerten» mass-
geblich sein.468 Dabei verweist sie in einer Fussnote auf die Botschaft StGBI
betreffend den entsprechenden Begriffin Art. 305t StGB.469 Nach dem Willen
des Gesetzgebers deckt sich der Begriff der Verfiigungsmacht nach Art. 72
StGB also mit demjenigen der wirtschaftlichen Berechtigung gemaiss
Art. 305ter StGB.

Vom Bundesgericht wurde die Beziehung zwischen der wirtschaftlichen
Berechtigung und der Verfiigungsmacht bis anhin nicht geklirt.470 Das Bun-
desgericht fiihrte hinsichtlich der Verfiigungsmacht —jeweils ohne Bezug-
nahme zur wirtschaftlichen Berechtigung —aus, dass «Verfiigungsmachtim
Sinne von Art. 59 Ziff. 3 [a]StGB [entspricht materiell Art. 72 StGB471] bedeutet,
dass die kriminelle Organisation die faktische Verfiigungsgewalt tiber die in

467 Botschaft StGBII, 316; vgl. auch SCHMID, Einziehungsrecht, 322; SEELMANN/THOMMEN-
KKVKOI, Art.72 StGBN 4.

468 Botschaft StGBII, 318.
469 Botschaft StGBII, 318 FN95.

470 Das Bundesgericht erwdhnt in BGer1S.16/2005 vom 7. Juni2005 E. 4.2. a.E. die wirt-
schaftliche Berechtigung, jedoch ohne direkten Zusammenhang mit der Verfiigungs-
macht: «Die wirtschaftliche Berechtigung des Beschwerdefiihrers an den in Frage
stehenden Vermogenswerten bleibt durch die Beschlagnahme — wie dargelegt —im
Ubrigen unberiihrt.» Diese beiliufige Erwihnung kénnte — sofern sie wirklich so ge-
meintist —der Gleichsetzung von Verfiigungsmacht und wirtschaftlicher Berechtigung
entgegenstehen. Istndmlich der Beschwerdefiihrer selbst wirtschaftlich berechtigt,
kann es die kriminelle Organisation nicht sein, demzufolge sie keine Verfiigungsmacht
innehitte, womit die Voraussetzungen von Art. 72 StGB nicht erfiillt wiren, was das
Bundesgericht aber anders sah. Losen liesse sich dieser Widerspruch mit der Annahme,
dass die wirtschaftliche Berechtigung eines (mutmasslich) einer kriminellen Organi-
sation angehorenden Individuums ebendieser Organisation zugerechnet wiirde (vgl.
BAUMANN-BSK StGBI, Art.72 N 5; SEELMANN/THOMMEN-KKVKO]1, Art. 72 StGBN 47f.;
differenzierend LEU, Verfiigungsmacht, 1801t.).

471 SEELMANN/THOMMEN-KKVKOI, Art.72 StGB N9; SCHMID-KEOVGI, StGB70-72 N 6a
FN12.
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Frage stehenden Vermdgenswerte ausiibt und diese jederzeit fiir ihre Ziele
einsetzen kann».472

Gemass der Doktrin diirften sich der Begriff der Verfiigungsmacht und 185
die wirtschaftliche Berechtigung inhaltlich decken, 473 wobei die Details zu
diesem Verhiltnis ungeklart sind.474

Damit gibt esim Wesentlichen zwei mogliche Auffassungen zum Begrift 186
der Verfiigungsmacht gemaiss Art. 72 StGB. Entweder wird die Verfligungs-
macht als wirtschaftliche Berechtigungi.S.v. Art. 305ter StGB betrachtet (bzw.
zumindest als Variante davon) oder als eigenstdndiges, von der wirtschaftli-
chen Berechtigung zu differenzierendes Konzept.475

472 BGer1S.16/2005vom 7.Juni2005 E. 2.2.; ebenso BGer1B_79/2007 vom 27. November
2007E. 4.

473 TRECHSEL/JEAN-RICHARD-DIT-BRESSEL-PK StGB, Art.72 N 2: «Der Begriff der Verfii-
gungsmacht entspricht am ehesten jenem der wirtschaftlichen Berechtigung gem.
Art. 305ter [StGB]» [Hervorhebung weggelassen]; LEU, Verfiigungsmacht, 174: «Die
Verfligungsmacht soll geméss den Materialien als eigenstdndiger strafrechtlicher Be-
griffbetrachtet werden, der sich an der wirtschaftlichen Berechtigung nach Art. 305ter
Abs.1StGB orientiert»; SCHMID, Einziehungsrecht, 347 sowie DERS., StGB59 N132, in:
Schmid Niklaus (Hrsg.), Kommentar Einziehung, organisiertes Verbrechen und Geld-
wascherei, Bd.I, Ziirich1998: «Der Begriff deckt sich weitgehend mit jenem der wirt-
schaftlichen Berechtigungim Sinne der Geldwischereinorm»; anders die Folgeauflage
(DERS.-KEOVGI, StGB70-72N132): «Der Begriff deckt sich teilweise mitjenem der wirt-
schaftlichen Berechtigung im Sinne der Geldwischereigesetzgebung»; BAUMANN-
BSK StGBI, Art. 72 N 4: «Fiir den Begriff der Verfiigungsmacht wird in der Literatur an
den Begriff des Gewahrsams betreffend korperliche Werte bzw. der wirtschaftlichen
Berechtigungbetreffend unkdrperliche Werte angekniipft» [Hervorhebungen im Ori-
ginal]. Worin die jeweils angedeuteten Unterschiede («entspricht am ehesten», «ori-
entiert», «<weitgehend», «angekniipft») liegen sollen, lassen all diese Autoren offen bzw.
wird von keinem angesprochen.

474 S.dazuobenFN473a.E.

475 LEU, Verfiigungsmacht, 175 ff. hilt die wirtschaftliche Berechtigung aufgrund ihrer
Unschirfe fiir einen ungeeigneten Begriff, dussert sich aber nicht dazu, wie sich das
von ihm entwickelte Konzept zur wirtschaftlichen Berechtigung verhalt.
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§6 Schuldbetreibungs-
und Konkursgesetz
(Art. 265f. SchKG)

187 Im SchKG findet sich nirgends der Begriff des wirtschaftlich Berechtigten. In
Art. 265 Abs. 2 Satz3 SchKG sowie Art. 265a Abs. 3 Satz2 SchKG erwdhnt das
Gesetz jedoch «Werte, {iber die der Schuldner wirtschaftlich verfiigt», bzw.
«Vermogenswerte Dritter, iber die der Schuldner wirtschaftlich verfiigt».476
Sowohl die Lehre477 als auch das Bundesgericht478 bringen diese Formulie-
rungin einen Zusammenhang mit der wirtschaftlichen Berechtigung. Damit
dringt sich eine vertiefte Auseinandersetzung mit den beiden erwdahnten
SchKG-Normen im Rahmen dieser Untersuchung auf.

I. Entstehung

188 Diebeiden Normen, und mit ihnen der Begriff des wirtschaftlichen Verfiigens,
fanden im Rahmen einer per 1.Januar1997 in Kraft gesetzten Teilrevision

476 Hervorhebungen hinzugefiigt.

477 FRIEDLI, Standesregeln, 36a.A. geht von Kongruenz aus; FURSTENBERGER, Einrede,
38geht ohne weitere Einlassung — dafiir mit Verweis auf KUSTER (dazu sogleich) — von
wirtschaftlicher Berechtigung aus; GILLIERON-Comm. LPIII, Art. 265 N 48: «c’est un
domaine ot [...] lanotion d’ayant droit économique a tout son sens»; KUSTER, Begriff,
passim geht ohne Weiteres davon aus, dass es um wirtschaftliche Berechtigung geht;
LANZ, Betrachtungsweise, 148: «<auf die wirtschaftliche Berechtigung abstellendel...]
Bestimmungen»; MATTHEY, Notion, 64: «un concept trés voisin»; MATTHEY-CR LBA,
Art.4N1FN2; MEYER/RYHNER-BSK GWG, Art. 4 N69f. gehen von analogen Begriffsver-
standnissen im SchKG und im GwG aus.

478 InBGer5A_452/2007 vom 22.Januar2008 E. 3.3. a.E. hielt das Bundesgericht betref-
fend die Bestreitung neuen Vermogens fest, es sei nicht bundesrechtswidrig, dass die
Vorinstanz gepriift habe, ob der Beschwerdefiihrer an bestimmten Vermogenswerten
seiner Ehefrau «wirtschaftlich berechtigt ist». Wirtschaftliche Berechtigungistauch
inanderen Zusammenhéingen im SchKGrelevant (vgl. etwa BGE 129111239 (= Pra2004
Nr. 41) betreffend Pfandung sowie BGE 130 111 579 betreffend Arrest; zu Letzterem und
insb. dem Arrestdurchgriff im Zusammenhang mit wirtschaftlicher Berechtigung:
MEIER-DIETERLE FELIX C./ BADERTSCHER BARBARA, ROstigraben im Arrest-Durch-
griffsrecht: Praxisdnderung? — OGer ZH, PS200123 vom 20. August 2020, ZZZ 2022,
3491t).
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Eingangins SchKG,47 obwohl diese Einfiihrung48° einer «[wirtschaftlichen]
Betrachtungsweise beziiglich des Begriffes des neuen Vermogens» in der
Vernehmlassung auf Kritik stiess.48!

II. Zweck und Funktion
A. Allgemein

Die Art. 265f. SchKG beinhalten Regeln iiber den Konkursverlustschein. Ein
solcher berechtigt den Gliubiger, den Schuldner erneut zu betreiben, jedoch
nur falls und insoweit dieser iiber neues Vermogen verfiigt.482 In diesem Zu-
sammenhang bestimmt Art. 265 Abs. 2 Satz3 SchKG: «Als neues Vermogen
gelten auch Werte, iiber die der Schuldner wirtschaftlich verfiigt.» Diese Norm
beschldgtlediglich die Frage, welche Vermogenswerte rechnerisch zum neuen
Vermogen zihlen.483 Unter welchen Voraussetzungen Vermogenswerte Drit-
ter, iiber die der Schuldner wirtschaftlich verfiigt, der Zwangsvollstreckung
zugefiihrt werden konnen, bestimmt Art. 265a Abs. 3 Satz2 SchKG: «Vermo-
genswerte Dritter, liber die der Schuldner wirtschaftlich verfiigt, kann der
Richter pfandbar erkldren, wenn das Recht des Dritten auf einer Handlung
beruht, die der Schuldner in der dem Dritten erkennbaren Absicht vorgenom-
men hat, die Bildung neuen Vermogens zu vereiteln.»

Der Begriff des wirtschaftlichen Verfiigens wird also im Zusammenhang
mit der Berechnung des neuen Vermogens und der Pfandbarkeit von Drittver-
mogen gebraucht. In beiden Fillen wird dieselbe Zwecksetzung verfolgt. Es
soll mittels einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise484 das neue Vermogen
und das Vollstreckungssubstrat weiter gefasst werden, was die Rechte des

479 AS199512271f.,1285und 1307.

480 Gemiss WUsT, Konkursverlustforderung, 123 gab es die Moglichkeit, Vermogen dem
Schuldner wirtschaftlich zuzurechnen, bereits vorher; gl. M. JUNKER, Rechtsvorschlag,
602 FN 144 (mit Verweis auf wUsT).

481 Botschaft SchKG,13.

482 Art.265Abs.2Satz2SchKG. Eshandeltsich bei dieser Beschrankung der Zwangsvoll-
streckung um eine Rechtswohltat zugunsten des Schuldners, damit sich dieser finan-
ziell erholen kann (anstelle vieler HUBER/SOGO-BSK SchKGII, Art. 265 N13). WUST,
Konkursverlustforderung, 27 nennt dies treffend eine «Exekutionsbeschrankung».

483 HUBER/SOGO-BSKSchKGII, Art.265N14.

484 Die Botschaft SchKG weist verschiedentlich ausdriicklich daraufhin, dass es hierbei
um eine wirtschaftliche Betrachtungsweise geht (a.a.O., 3,10,13; s. auch a.a.0.,158:

«Die neue Formulierung[...] will den Richter zu wirtschaftlicher Betrachtungsweise
ermunterny).
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Glaubigers stirkt,485 indem Missbrauch bekdmpft wird. Gerade dieser Miss-
brauchsbekdmpfungszweck wird regelméssig ins Zentrum des Begriffs des
wirtschaftlichen Verfiigens gestellt.486

B. Rechtsmissbrauchsvorbehalt?

Mit Blick auf diese Zwecksetzung stellt sich zwangslaufig die Frage, ob hier
iiberhaupt ein Fall von wirtschaftlicher Berechtigung vorliegt oder ob es sich
nicht vielmehr um einen —bloss deklaratorischen487 — Rechtsmissbrauchs-
vorbehalt handelt.

1. Auslegung

Dem Wortlaut von Art. 265 Abs. 2 Satz 3 SchKG lisst sich diesbeziiglich keine
Antwortentnehmen. Art.265a Abs. 3 Satz2 SchKG verlangt fiir die Pfindung
von Vermogenswerten, iiber die der Schuldner wirtschaftlich verfiigt, dass
das (formell bestehende) «Recht des Dritten auf einer Handlung beruht, die
der Schuldner in der dem Dritten erkennbaren Absicht vorgenommen hat,
die Bildung neuen Vermégens zu vereiteln.» In dieser Wendung schwingt zwar
das Rechtsmissbrauchsverbot mit, doch dasistletztlich irrelevant. Es handelt
sich ndmlich um eine Voraussetzung fiir die Pfandbarerkldrung von Vermo-
genswerten Dritter, iiber die der Schuldner wirtschaftlich verfiigt, und damit
um einen— von der Frage nach dem wirtschaftlichen Verfiigen — zu unterschei-
denden Themenkomplex. Der Gesetzeswortlaut klirt die Frage also nicht.

Auch aus der Systematik ldsst sich keine Antwort herleiten. Mit Blick auf
die erlassiibergreifende Systematik kann jedoch festgestellt werden, dass die
Qualifikation als Rechtsmissbrauchsverbot die Formulierung des wirtschaft-
lichen Verfiigens tiberfliissig werden liesse, da das Rechtsmissbrauchsverbot
ohnehin Geltung beanspruchen wiirde.488 Die Systematik spricht also eher
gegen eine Qualifikation als blosses Rechtsmissbrauchsverbot.

485 BGE13611151E.3.3.; GASSER, Neues, 2.

486 Botschaft SchKG,158: «Die neue Formulierung des Absatzes 2 konkretisiert in diesem
Sinne das Rechtsmissbrauchsverbot» (s. auch a.a.0.,10,117); die Missbrauchsthematik
stand in der parlamentarischen Beratungim Vordergrund (vgl. etwa Votum BR KOLLER,
ABNR1993, 8; Votum GUINAND (Berichterstatter), ABNR1993, 38; Votum SALVIONI
(Berichterstatter), ABStR1994,733); BGer 5A_283/2007 vom 15. November 2007 E. 2.3.2.

487 Der Vorbehalt des Rechtsmissbrauchs erstreckt sich ohnehin auf die gesamte Rechts-
ordnung (HAUSHEER/AEBI-MULLER-BK ZGB 2012, Art.2 N 309) und somit auch auf das
SchKG (a.a.0., Art.2 N314).

488 S.obenFN487; BRONNIMANN, Neuerungen, 226; HUBER/SOGO-BSK SChKGII, Art. 265
N24.
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Historisch stand die Charakterisierung als Missbrauchsbestimmung im Vor-
dergrund.489 Die Botschaft ist diesbeziiglich eindeutig: «Die neue Formulie-
rung des Absatzes 2 konkretisiert in diesem Sinne das Rechtsmissbrauchs-
verbot, und will den Richter zu wirtschaftlicher Betrachtungsweise ermun-
tern».490 Im Ubrigen betont die Botschaft jeweils, dass es um eine wirtschaft-
liche Betrachtung gehe.491 Da die wirtschaftliche Betrachtungsweise492 ein
vom Rechtsmissbrauchsverbot zu unterscheidendes Konzept ist, stellt sich
die Frage, ob der Gesetzgeber nicht eine wirtschaftliche Betrachtungsweise
vorsehen wollte, die auch fiir die Missbrauchsbekdmpfung dienstbar gemacht
werden kann.493 Die Voten in der parlamentarischen Debatte bringen hier
keine Klirung.494 Letztlich weist aber das historische Element aufgrund der
eindeutigen Formulierung in der Botschaft in Richtung Missbrauchsverbot.

Das teleologische Auslegungselement hilft vorliegend nicht weiter. Ob
eine wirtschaftliche Betrachtungsweise (und sich allenfalls dahinter verber-
gend das Konzept der wirtschaftlichen Berechtigung) oder die Missbrauchsbe-
kdmpfung Zweck der Formulierung sei, ist gerade unklar. Ausserdem liesse
sich die Zwecksetzung der Missbrauchsbekimpfung auch mit dem Konzept
der wirtschaftlichen Berechtigung bewerkstelligen.

Das systematische Element spricht also eher gegen eine Qualifikation als
blosses Rechtsmissbrauchsverbot, das historische dafiir. Das grammatikali-
sche und das teleologische Element lassen keine Tendenz erkennen. Die Aus-
legung der Formulierung des «wirtschaftlichen Verfiigens» klirt die Frage
nicht, ob mit dieser Wendung ein Rechtsmissbrauchsverbot normiert wird
oder ob es um eine wirtschaftliche Betrachtung und dahinterstehend allen-
falls die wirtschaftliche Berechtigung geht.

489 S.dazuobenFN486.
490 Botschaft SchKG,158.
491 S.dazuobenFN484.
492 S.dazuuntenRz.755.

493 Einesolche Interpretation wiirde die Widerspriiche (oder zumindest Ambivalenzen)
der Botschaftauflsen. Aufjeden Fallist GUGGISBERG, Neuerungen, 80 zuzustimmen,
wenn er schreibt: «Der Erklarungsversuch des Bundesrates, wonach der neue Begriff
alsKonkretisierung des Rechtsmissbrauchsverbots und als <Ermunterung> des Rich-
ters zu wirtschaftlicher Betrachtungsweise zu verstehen ist, vermag nicht restlos zu
iiberzeugen.»

494 DasVotum BR KOLLER, ABNR 1993, 8 betont etwa die Missbrauchsbekdmpfung, ohne
die Bestimmung als Missbrauchsverbot zu qualifizieren. Die Voten GUINAND (Bericht-
erstatter), ABNR1993,38 und SALVIONI (Berichterstatter), ABStR1994, 733 nehmen
ebenfalls keine solche Qualifikation vor, sondern bemiihen lediglich das —in der Lite-
ratur allseits beliebte — Beispiel der Ubertragung schuldnerischen Vermogens auf den
Ehegatten (ebenso mit diesem Beispiel und m.w.H. BGer 5A_452/2007 vom 22. Januar
2008E. 3.1.; GILLIERON-Comm. LPIII, Art. 265 N 48 nennt dieses Beispiel «un classique
dugenre»).
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2. Lehreund Rechtsprechung

In Anbetracht dieses Auslegungsergebnisses wenig iiberraschend ist die Lehre
in dieser Frage gespalten. BRONNIMANN, HUBER/SOGO und JEANDIN messen
der Formulierung einen weiteren Anwendungsbereich als das blosse Rechts-
missbrauchsverbot zu, da die Bestimmung andernfalls iiberfliissig wire.495
A.M. sind FURSTENBERGER, GASSER und KUSTER, die eine solche Ausdehnung
iiber den Bereich des Rechtsmissbrauchs hinaus ablehnen.496

Das Bundesgericht hat demgegeniiber klar Stellung bezogen: «[DJie wirt-
schaftliche Betrachtungsweise [ist] nur dann am Platz, wenn es darum geht,
einem offensichtlichen Rechtsmissbrauch zu begegnen. Insofern hat die Revi-
sion in diesem Punkt nur eine Kldrung gebracht, diein der Lehre z.T. sogar als
iiberfliissig qualifiziert wird».497 Nichtsdestotrotz hat es in einem kurz darauf-
folgenden Entscheid die wirtschaftliche Berechtigung ins Spiel gebracht.498

3. Stellungnahme

Die Frage, ob mit der Einfiihrung des Begriffs des wirtschaftlichen Verfiigens
ins SchKG eine wirtschaftliche Betrachtungsweise und allenfalls das Konzept
der wirtschaftlichen Berechtigung eingefiihrt wurde oder ob damit lediglich
deklaratorisch das Rechtsmissbrauchsverbot Eingang in den Gesetzestext
gefunden hat, ist weder durch Auslegung noch durch Lehre und Rechtspre-
chung eindeutig geklirt.

M.E. ist eine vermittelnde Position vorzuziehen. Der Begriff des wirt-
schaftlichen Verfiigens soll eine wirtschaftliche Betrachtung ermdglichen.
Diese Moglichkeit kann selbstverstindlich ohne Weiteres auch der Miss-
brauchsbekdmpfung dienen. Dies ist m.E. insofern iiberzeugend, als mit die-
ser Annahme die bloss rechnerische Beriicksichtigung von Vermogen, 499
iiber das der Schuldner wirtschaftlich verfiigt, keine Missbrauchlichkeit vor-
aussetzt (und so die wirtschaftliche Realitit in der Zwangsvollstreckung an-
gemessen beriicksichtigt werden kann). Demgegeniiber bedarfes fiir den Ein-
bezugvon solchem (formalem) Drittvermdgen in die Zwangsvollstreckung500
zusatzlich einer fiir den «Dritten erkennbaren Absicht [...], die Bildung neuen

495 BRONNIMANN, Neuerungen, 226; HUBER/SOGO-BSK SchKGII, Art. 265N 24; JEANDIN-
CRLP, Art.265N31; s. dazu auch oben Rz. 189 ff., insb. Rz. 191 ff.

496 FURSTENBERGER, Einrede, 43f.; GASSER, Neues, 8f.; KUSTER, Begriff, 294.
497 BGer5A 283/2007 vom15. November2007 E.2.3.2.

498 S.dazuobenFN478.

499 Art.265Abs.2Satz3 SchKG.

500 Art.265a Abs.3Satz2 SchKG.
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Vermogens zu vereiteln». Damit ndhert sich die Bestimmung in diesem Zu-
sammenhang im Ergebnis einer Missbrauchsbestimmung an. Damit ist der
Begriff des wirtschaftlichen Verfiigens als eigenstdndiger, vom Rechtsmiss-
brauch zu unterscheidender Begriff zubetrachten. Aufgrund der inhaltlichen
Nihe des wirtschaftlichen Verfiigens zur wirtschaftlichen Berechtigung wird
dieses wirtschaftliche Verfiigen nachfolgend in der gewohnten Gliederung
genauer analysiert.

IIL. Subjekt

Gemdss klarem Gesetzeswortlaut ist der Schuldner das Subjekt. Aus der Natur
der Sache ergibt sich jedoch, dass nicht jeder konkursfdahige Schuldner5°1 in
Frage kommt. Juristische Personen wie auch KIG und KmG werden durch den
Konkurs aufgelost,502 womit sich die Frage nach der Betreibung aufgrund
neuen Vermogens grundsitzlich nicht stellen kann. Praktisch relevant sind
aus diesem Grund nur natiirliche Personen.503 Diese Einschrinkung betref-
fend das Subjekt ergibt sich aber nicht aus dem «wirtschaftlichen Verfiigen»
selbst, sondern aus der Gestaltung des Konkursrechts.

A. Bundesgerichtliche Rechtsprechung

Trotzreichhaltiger Rechtsprechung zur Thematik des neuen Vermogens hat
sich das Bundesgericht bisher kaum mit der Frage nach dem wirtschaftlichen
Verfiigen auseinandergesetzt. Es hat sich in der sparlichen Rechtsprechung
hierzu auch nicht ausdriicklich zur Frage des Subjekts gedussert, sieht aber —
in Anbetracht des klaren Gesetzeswortlauts wenig tiberraschend — ebenfalls
den Schuldner bzw. den Betriebenen als Subjekt.504

501 S.die Aufzdhlungin Art. 39 Abs.1SchKG sowie die Art. 190 ff. SchKG.

502 FURSTENBERGER, Einrede, 1;s. auch Art.574 Abs.10R, Art. 619 Abs.11.V.m. 574 Abs. 1
OR, Art.736 Abs.1Ziff. 3 OR, Art. 821 Abs.1Ziff. 3 OR etc. sowie Art.159a HRegV.

503 Vgl. FURSTENBERGER, Einrede, 1.

504 BGer5A_283/2007 vom15.November2007E.2.3.2.; BGer 5A_452/2007vom 22.Januar
2008E. 3.1. Die Auseinandersetzung mit der Thematikist im erstgenannten Entscheid
oberflachlich. Der Entscheid zitiert sogar die falsche Norm: «So sind nach Art. 265
Abs. 2 SchKGnunmehr sogar Vermogenswerte, welche dem Betriebenen bloss wirt-
schaftlich gehdren, pfaindbar» (BGer 5A_283/2007 vom 15. November 2007 E. 2.3.2.). Die
Pfandbarkeitistin Art. 265a Abs. 3 SchKG geregelt.
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B. Lehre

Ohne sich ausdriicklich mit dem Subjekt auseinanderzusetzen, sieht die Dok-
trin den Schuldner (bzw. den ehemaligen Konkursiten oder Betriebenen) als
Subjekt.505

C. Stellungnahme

Dieser klaren Rechtslage ist nichts hinzuzufiigen, ausser der (wiederholte)
Hinweis, dass die Beschrankung auf natiirliche Personen sich nicht aus dem
«wirtschaftlichen Verfiigen» selbst ergibt, sondern aus der Gestaltung des Kon-
kursrechts, sich daraus also nicht direkt Schliisse fiir das zugrunde liegende
Konzept ziehen lassen.

IV. Objekt

Gemissklarem Gesetzeswortlaut muss ein Vermogenswert das Objekt sein.506
Aufgrund des Wortlauts und der Systematik ist zu kldren, ob es weitere Quali-
fikationsmerkmale fiir die fraglichen Vermégenswerte gibt, ndmlich Neuheit
sowie Pfindbarkeit und ob es sich um Drittvermégen handeln muss. Diese
Fragen sollen nachstehend, gewissermassen vor die Klammer gezogen, ge-
klart werden.

Inden Art. 265f. SchKG geht es jeweils um «neues Vermogen». Gemeint
ist damit der (allfillige) «Uberschuss der nach Beendigung des Konkurses er-
worbenen Aktiven tiber die neuen Schulden.»307 Aus logischen Griinden
muss zundchst gekliart werden, iiber welche Vermogenswerte der Schuldner
rechtlich und/oder wirtschaftlich verfiigt, bevor die Frage der Neuheit geklirt
werden kann. Sind dem Subjekt noch keine Vermogenswerte zugeordnet
worden, macht die Klarung der Neuheit wenig Sinn. Fiir die hier interessie-
rende Zurechnung von Vermdégenswerten, liber die der Schuldner wirtschaft-
lich verfiigt, ist diese nachgeordnete Frage also irrelevant.

505 FURSTENBERGER, Einrede, 45ff.; GASSER, Neues, 7ff.; DERS., SchKG, 21f.; GILLIERON-
Comm. LPIII, Art.265 N48 sowiea.a.O., Art. 265a N 20; GUGGISBERG, Neuerungen, 80;
HARDMEIER, Anderungen, 1437; HUBER/SOGO-BSK SchKGII, Art. 265N 24 sowiea.a.O.,
Art.265aN15; JEANDIN-CRLP, Art. 265 N 30 ff. sowie a.a.0., Art.265a N 28; KREN KOST-
KIEWICZ-OFK SchKG, Art. 265 N11; KUSTER, Begriff, 289 ff.

506 DassinArt.265Abs.2Satz3SchKG nur von «Werte[n]» die Redeist, diirfte daranliegen,
dass das Wort Vermogen direkt davor verwendet wurde; es handelt sich also wohl um
eine Verkiirzung aus stilistischen Griinden.

507 JUNKER, Rechtsvorschlag, 601f. [Hervorhebung hinzugefiigt].
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Des Weiteren driangt sich die Frage auf, ob es sich um pfindbare Vermogens-
werte handeln muss. Beim Begriff des «<neuen Vermogens» handelt es sich um
einen bilanzméssigen Begriff, d.h., es geht um die nach dem Konkurs erwor-
benen Nettoaktiven.5%8 Da es sich beim (neuen) Vermdgen um eine rein rech-
nerische Grosse handelt,509 ist fiir den Einbezug von Vermégenswerten nicht
relevant, ob diese selbst pfindbar sind.510

Zuguter Letzt ist zukldren, ob es sich um Vermogenswerte eines Dritten
handeln muss.51t Aus rechtsdogmatischer Sicht ist dies nicht zwingend. Es
ist schliissig den Schuldner betreffend Vermogenswerte, iiber die er rechtlich
verfiigt, als den wirtschaftlich Verfiigenden zu betrachten. Allerdings ist diese
Konstellation in der Praxis schlicht nicht relevant, sodass die Frage soweit
ersichtlich nicht geklartist. Aus diesem Grund und weil sich aus dieser Frage
keine Implikationen fiir das Objekt ergeben, wird diese Frage hier offenge-
lassen.

A. Bundesgerichtliche Rechtsprechung

Bisher gibt es, soweit ersichtlich, keine bundesgerichtliche Auseinanderset-
zung mit dem Vermogen als Objekt des wirtschaftlichen Verfiigens. In einem
Entscheid nennt das Bundesgericht schlicht «Vermogenswerte»,512in einem
anderen «Vermogenswerte, die rechtlich [...] einem Dritten geh6ren».513

B. Lehre

Eine ausdriickliche Auseinandersetzung mit dem Objekt im Konzept des
wirtschaftlichen Verfiigens fehlt in der Lehre, sodass die Antwort aus den
Ausfiihrungen zum wirtschaftlichen Verfiigen deduziert werden muss.

508 HUBER/SOGO-BSKSchKGII, Art.265N14; BGE99Ia19E. 3.a) verwendet den Begriff des
Nettovermogens.

509 GASSER, Neues, 10; vgl. auch FURSTENBERGER, Einrede, 44.

510 BGE99Ia19E.3.c): «<Anderseitslisstsich sehr wohl die Ansicht vertreten, der Richter
befinde nur dariiber, welcher Lohnanteil unter dem Gesichtspunkt des Art. 265 Abs. 2
SchKG gepfindet werden konne, wihrend es im Betreibungsverfahren Sache des Be-
treibungsbeamten sei, den Betrag gestiitzt auf Art. 93 SchKG niedriger anzusetzen,
wenn wegen des inzwischen gesunkenen Einkommens in das Existenzminimum ein-
gegriffen wiirde [...]. Diese Losung scheint sich aufzudrangen»; auch die Anwendung
von Art. 92 SchKG findet nachgelagert statt (ebd.); s. auch BGE13611151 E. 3.3.; a.M.
FURSTENBERGER, Einrede, 22, der die Kompetenzstiicke (Art. 92 SchKG) ausklammern
will.

511 Vgl. Art.265a Abs. 3 Satz2 SchKG.
512 BGers5A 283/2007 vom 15. November2007 E.2.3.2.
513 BGer5A _452/2007 vom 22.Januar2008 E. 3.1.
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FURSTENBERGER postuliert, dass ein Vermogenswert das Objekt ist.514 Ob es
sich um Drittvermogen handeln muss, bleibt dabei unklar.515 GASSER geht
demgegeniiber eindeutig von Drittvermdgen aus.516 GILLIERON, GUGGISBERG,
HUBER/SOGO, JEANDIN und KREN KOSTKIEWICZ scheinen ebenfalls dieser
Meinung zu sein.5!7

KUSTER diirfte ebenfalls dieser Meinung sein, nennt jedenfalls konse-
quent Vermogenswerte als Objekt.518 Uberraschenderweise kommt er dann
im Fazit zum Schluss, dass es beim wirtschaftlichen Verfiigen um Einfluss
«auf den formellen Eigentiimer und damit auf die betreffenden Vermdgens-
werte» geht.519 Damit stellt sich die Frage, ob ein intersubjektiver Ansatz ver-
treten wird oder ob es sich um eine blosse Unsauberkeit bei der Formulierung
handelt. M.E. ist mit Blick auf die erwidhnten sonstigen Ausfiihrungen KUs-
TERS eher von Letzterem auszugehen.

Vorsichtig dussert sich HARDMEIER, wenn er schreibt, dass auch auf
Werte abgestellt werden kann, «iiber die der Schuldner nicht unbedingt recht-
lich[,] aber wirtschaftlich, d.h. faktisch verfiigt.»520 Ein, wie auch immer
geartetes, rechtliches Verfiigen iiber das Objekt ist fiir ihn also nicht ausge-
schlossen, was gegen eine Beschrinkung des Objekts auf Drittvermégen
spricht.

Trotz der nur sparlich vorhandenen Auseinandersetzungen mit dem
Objektin der Lehreist klar, dass es sich jeweils um (Dritt-)Vermogen handeln
muss.

514 FURSTENBERGER, Einrede, 38 ff. Im Widerspruch zu seinen iibrigen Ausfiihrungen
scheint FURSTENBERGER einmal davon auszugehen, dass der «formelle Eigentiimer»
als Objekt zu betrachten sei, und postuliert damit einen intersubjektiven Ansatz,
wenn er schreibt, es gehe um «Einfluss auf den formellen Eigentiimer und damit auf
den betreffenden Vermégenswert» (a.a.0.,47). Da in dieser Aussage wiederum der
Vermogenswert selbst als letztlich massgebliches Objekt erscheint, ist von einem
Versehen auszugehen.

515 Inder Uberschrift bei FURSTENBERGER, Einrede, 38 ist von «Vermogenswerten Drit-
ter» die Rede. Darauf wird dann aber nicht vertieft eingegangen, sodass die Vermu-
tung naheliegt, dass diese Formulierung dem Umstand geschuldet ist, dass sich die
Frage nur im Kontext von (formellem) Drittvermogen stellt (s. dazu oben Rz. 208).

516 GASSER, SchKG, 21; weniger deutlich DERS., Neues, 7 ff.

517 GILLIERON-Comm. LPIIL, Art. 265N 48; GUGGISBERG, Neuerungen, 80; HUBER/SOGO-
BSK SchKGII, Art.265 N 24, wobei HUBER/SOGO in der Uberschrift den Begriff «Dritt-
eigentum» verwenden, auch wenn dem nachfolgenden Text —m.E. zu Recht — keine
solche Einschrinkung auf Eigentum zu entnehmen ist; sinnvollerweise ist jegliches
(Dritt-)Vermogen, insb. auch obligatorische Anspriiche, erfasst; JEANDIN-CR LP, Art. 265
N30ff.; KREN KOSTKIEWICZ-OFK SchKG, Art. 265 N11.

518 KUSTER, Begriff, 289 ff.
519 KUSTER, Begriff, 293.
520 HARDMEIER, Anderungen, 1437 [Hervorhebung hinzugefiigt].
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C. Stellungnahme

Die Analyse von Rechtsprechung und Doktrin deutet klar daraufhin, dass Ver-
mogen eines Dritten das Objekt ist. Wie einleitend bemerkt, ist die Beschrin-
kung auf Drittvermoégen aus rechtsdogmatischer Sicht nicht zwingend, son-
dern ergibt sich aus systematischen bzw. praktischen Griinden.521 Vermutlich
wurde aufgrund der rein dogmatischen Natur der Frage in Lehre und Recht-
sprechung kein Versuch unternommen, diese zu kldren. M.E. ist die Beschrédn-
kung auf Drittvermdégen aus dogmatischer bzw. konzeptueller Sicht —und um
diese geht es hier —nicht iiberzeugend. Objekt kann demgemadss jeder Vermo-
genswert sein, auch wenn es praktisch immer um Drittvermogen geht.

V. Subjekt-Objekt-Relation

Das Gesetz gibt, ausser der Formulierung des wirtschaftlichen Verfiigens,
keine Hinweise auf die Subjekt-Objekt-Relation. Der Botschaft istimmerhin
zu entnehmen, dass es um eine wirtschaftliche Betrachtungsweise geht.522

A. Bundesgerichtliche Rechtsprechung

Soweit erkennbar, hat sich das Bundesgericht erst zweimal mit dem wirtschaft-
lichen Verfiigen auseinandergesetzt. Allerdings hat sich das Gericht beide
Male nur knapp damit beschiftigt.

Im einen Entscheid hat es festgehalten, dass es um eine wirtschaftliche
Betrachtungsweise gehe und um Vermoégenswerte, die dem Betriebenen «wirt-
schaftlich gehoren».523 Im anderen Entscheid hat das Bundesgericht das
wirtschaftliche Verfiigen — mit Verweis auf GASSER524 — mit wirtschaftlichem
Beherrschen gleichgesetzt.525 Im selben Entscheid hat das Gericht auch die
Begriffe der wirtschaftlichen Berechtigung526 und der wirtschaftlichen Verfii-
gungsmacht527 scheinbar synonym zum wirtschaftlichen Verfiigen verwendet.

521 S.dazuobenRz.208.

522 S.dazuobenFN 484. Die Botschaft verwendet auch, leider ohne weitere Ausfiihrun-
gen, den Begriff der «wirtschaftlichen Zugehorigkeit» (Botschaft SchKG, 160).

523 BGers5A 283/2007 vom 15. November2007 E. 2.3.2.
524 S.dazuuntenRz.221.

525 BGer5A 452/2007 vom22.Januar2008E. 3.1.

526 BGer5A 452/2007vom22.Januar2008E. 3.3.a.E.
527 BGer5A _452/2007 vom 22.Januar2008E.3.4.a.E.

215

216

217

218


https://perma.cc/ZXK7-T8NN
https://perma.cc/WY83-22PW
https://perma.cc/D9GC-2TMY
https://perma.cc/D9GC-2TMY
https://perma.cc/D9GC-2TMY

219

220

221

222

86 Teil I: Vertikalbetrachtung

Auch wenn eine vertiefte hochstrichterliche Auseinandersetzung mit dem
Thema fehlt, muss als einigermassen gesichert gelten, dass es beim wirtschaft-
lichen Verfiigen um Kontrolle in wirtschaftlicher Betrachtungsweise geht.

B. Lehre

Gemiss FURSTENBERGER muss die fiir das wirtschaftliche Verfiigen erfor-
derliche Verfiigungsmacht «so ausgestaltet [sein], dass der Betroffene gegen
aussen wie der eigentliche Eigentiimer der Sache auftritt» und «Substanz und
Ertrag des Wertes [...] wirtschaftlich gesehen beim Schuldner [bleiben]».528
Eine rein tatsdchliche Einflussnahme sei dabei ausreichend.529 Da dieser
Autor das wirtschaftliche Verfiigen als Rechtsmissbrauchsvorbehalt betrach-
tet,530 sei das Konzept anhand von Art. 2 ZGB zu konkretisieren,53! u.a. an-
hand des gesellschaftsrechtlichen Durchgriffs.532 Dieses Postulat bindet
FURSTENBERGER konzeptuell so ein, dass er zusitzlich zur Verfligungsmacht
als zweites Kriterium voraussetzt, dass der Schuldner «die juristische Vermo-
gensbildung in seinem eigenen Vermogen rechtsmissbriauchlich verhindert
hat» und er den Vermogenswert ohne Weiteres in seinem Vermogen halten
konnte.533

Da GASSER im wirtschaftlichen Verfiigen ebenfalls eine blosse, eigentlich
tiberfliissige Wiederholung von Art. 2 ZGB erblickt,534 beschéftigt er sich nicht
vertieft mit dessen Substanz. Er beschrinkt sich auf die Feststellung, dass es
um eine wirtschaftliche Beherrschung von Vermogenswerten gehe.535

GILLIERON &ussert sich nicht zur Subjekt-Objekt-Relation. GUGGISBERG
scheint «wirtschaftlich» mit «faktisch» gleichzusetzen,536 wobei er teilweise
beide Begriffe kumulativ verwendet,537 sodass unklar bleibt, wie die Subjekt-

528 FURSTENBERGER, Einrede, 47.
529 FURSTENBERGER, Einrede, 47.
530 S.dazuobenRz.197.

531 FURSTENBERGER, Einrede, 43.
532 FURSTENBERGER, Einrede, 43.

533 FURSTENBERGER, Einrede, 48. Mit dem Begriff des «juristischen Vermogens» sind dabei
diejenigen Vermogenswerte gemeint, an denen der Schuldner selbst formal berechtigt
ist.

534 S.dazuobenRz.197.
535 GASSER, SchKG, 21.

536 GUGGISBERG, Neuerungen, 80: «Das pfindbare neue Vermogen soll de lege ferenda auf
das wirtschaftlich (faktische) neue Schuldnervermogen ausgedehnt werden.»

537 Soschreibt GUGGISBERG, Neuerungen, 80 vom «wirtschaftlich neuen faktischen Ver-
mogen».
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Objekt-Relation ausgestaltet sein muss. Flir HARDMEIER geht es ebenfalls um
faktisches Verfiigen.538 Ahnlich dussern sich HUBER/SOGO, fiir die es ausrei-
chend ist, wenn der Schuldner «rein tatsdchlich tiber gewisse Vermdégens-
werte verfiligt».539

JEANDIN sieht das wirtschaftliche Verfiigen als wirtschaftliche Beherr-
schung, wobei es sich um ein rein faktisches Kriterium handle.540 KREN
KOSTKIEWICZ geht ebenso von einem wirtschaftlichen Beherrschen aus.541

Am eingehendsten mit dem wirtschaftlichen Verfiigen hat sich KUSTER
auseinandergesetzt. Er kommt zum Schluss, dass entscheidend sei, ob der
Schuldner «faktisch einen massgeblichen Einfluss auf den formellen Eigen-
tlimer und damit auf die betreffenden Vermoégenswerte ausiiben kann.»542

Beiallen Unterschieden ist klar, dass die Lehre unter dem wirtschaftli-
chen Verfiigen eine faktische Beherrschung (eines Vermogenswerts) versteht.

C. Stellungnahme

Rechtsprechung und Doktrin haben sich kaum vertieft mit der Subjekt-Ob-
jekt-Relation auseinandergesetzt. Viele Ausfiihrungen beschrinken sich mehr
oder weniger auf die Feststellung, dass es um eine wirtschaftliche Betrach-
tungsweise gehe, dass es sich um einen blossen Rechtsmissbrauchsvorbehalt
handle, oder sie ersetzen schlicht das Wort wirtschaftlich im Begriff «wirt-
schaftliches Verfiigen» durch ein anderes — etwa faktisch. Der Erkenntnisge-
winn aus derartigen Wortspielen ist gering. Entsprechend ist der Untersu-
chungsgegenstand konturlos geblieben.543

Der Versuch, das Konzept mithilfe des Durchgriffs zu konturieren,544ist
vor dem Hintergrund der teilweise postulierten Ndhe (oder gar Kongruenz)
des wirtschaftlichen Verfiigens zum Rechtsmissbrauchsvorbehalt nachvoll-
ziehbar.545 Doch ist diese Analogie aus konzeptueller Warte gerechtfertigt?

538 HARDMEIER, Anderungen,1437.

539 HUBER/SOGO-BSK SchKGII, Art.265N24.

540 JEANDIN-CRLP, Art.265N30f. (<maitrise économique»).
541 KREN KOSTKIEWICZ-OFK SchKG, Art.265N11.

542 KUSTER, Begriff,293.

543 MEIER ISAAK/HAMBURGER CARLO, Die Entschuldung von Privathaushalten im
schweizerischen Recht, SJZ 2014, 93ff., 99; kritisch auch GUGGISBERG, Neuerun-
gen, 80; FURSTENBERGER, Einrede, 38 weist auf die Gefahr hin, dass die Bestimmung
zum «Gummiparagraphen» verkommen konnte. Die Angst vor der «Gummivorschrift»
wurde bereits wihrend der Gesetzgebungsarbeiten gedussert (DICKMANN MARTIN,
Anderungen der Gliubigerrechte durch die SchKG-Revision, ST 1982, 48f., 48).

544 SoFURSTENBERGER (s. dazu oben Rz.220); dhnlich KUSTER, Begriff, 292.

545 DasBundesgericht und ein Teil der Lehre folgen der sog. Missbrauchslehre, wonach
ein Durchgriff erst bei Rechtsmissbrauch zuldssig ist (KOBIERSKI, Durchgriff, 49).
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«Die erste Voraussetzung des Durchgriffs besteht in der wirtschaftlichen
Identitét von juristischer Person und dem Schuldner.»546 Das Vorhandensein
einer juristischen Person ist jedoch im Konzept des wirtschaftlichen Verfii-
gens nicht vorausgesetzt. Beredtes Zeugnis davon ist das beliebteste Anwen-
dungsbeispiel - wie erwidhnt dasjenige der Ehefrau, die Vermogenswerte des
Schuldners (und Gatten) formell zu Eigentum hilt.547 Hier geht es gewisser-
massen um die wirtschaftliche Identitit mit einer natiirlichen Person, wobei
auch dies keine prazise Umschreibung des Problems wire, denn wie aufge-
zeigt geht esbeim wirtschaftlichen Verfiigen nicht um die Beherrschung einer
(natiirlichen oder juristischen) Person, sondern um die Beherrschung eines
Vermogenswerts.548 Umgekehrt ist bei der archetypischen Durchgriffssitua-
tion — der Einmanngesellschaft — das Konzept des wirtschaftlichen Verfiigens
nicht vonnéten, um Vermogenswerte in die Zwangsvollstreckung einzubezie-
hen. Der Aktionir hilt in diesem Beispiel (auch formell) die Aktien zu Eigen-
tum, sodass diese gepfindet werden konnen. Aus konzeptueller Perspektive
vermag die Analogie zum Durchgriff also nicht wirklich zu liberzeugen.549

Trotzaller Unwigbarkeiten und Unschérfen st in inhaltlicher Hinsicht
immerhin klar, dass das Subjekt das Objekt beherrschen kénnen muss, wo-
bei die dafiir notwendige Macht(-Ausiibung) nicht rechtlich abgesichert zu
sein braucht, d.h. auch bloss tatsichlich vorhanden sein kann.

Aus praktischer Sichtist noch anzumerken, dass beim wirtschaftlichen
Verfligen die «Zuordnungsrichtung», im Vergleich etwa zur wirtschaftlichen
Berechtigungi.S.v. Art. 4 GwG, umgekehrt ist. Beim wirtschaftlichen Verfii-
gen sollen einem Subjekt Objekte zugeordnet werden und nicht, wie bei der
wirtschaftlichen Berechtigung nach Art. 4 GwG, das zu einem Objekt geho-
rende Subjekt gefunden werden. Bei konzeptueller Betrachtung spielt dies
keine Rolle, dain beiden Fillen die Zuordnung aus der Perspektive des Sub-
jekts vorgenommen wird.

546 BGer5A_330/2012 vom 17.Juli2012 E. 3.2. [Hervorhebung hinzugefiigt]; s. auch ko-
BIERSKI, Durchgriff, 111.

547 S.dazuoben FN494.
548 S.dazuoben Rz.205ff.

549 Zum Verhiltnis der wirtschaftlichen Berechtigung zum Durchgriff s. auch unten
Rz.853ff., insb. Rz. 856.
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VI. Zusammenfassung

Esgibtinder Literatur und Rechtsprechung nur wenige vertiefte Auseinander-
setzungen mit dem Konzept des wirtschaftlichen Verfiigens geméiss Art. 265f.
SchKG. Das wird nicht zuletzt daran liegen, dass das wirtschaftliche Verfiigen
nicht selten als blosser Rechtsmissbrauchsvorbehalt verstanden wird. Diese
Vermengung fiihrt teilweise zu weiteren unsauberen Auseinandersetzungen
mit der Thematik, wie wenn etwa das Unterlassen der Vermogensbildung bzw.
die Verschleuderung von Vermogen thematisch mit dem wirtschaftlichen
Verfiigen gleichgesetzt wird (wahrscheinlich mit der Uberlegung, dass esin
beiden Fillen um Rechtsmissbrauch geht).550

Nichtsdestotrotzlassen sich zusammenfassend folgende Eckpunkte des
Konzepts des wirtschaftlichen Verfiigens festhalten: Subjekt ist der Schuld-
ner, wobei es in rechtstatsichlicher Hinsicht nur um natiirliche Personen
gehenkann. Objektist ein VermOgenswert, wobeiin der Praxis nur Vermogens-
werte Dritter in Frage kommen. Die Subjekt-Objekt-Relation liegt darin, dass
das Subjekt faktisch iiber das Schicksal des Objekts bestimmten kann. Anzu-
merken ist, dass sich die genannten Einschrinkungen betreffend Subjekt
und Objekt aus zwangsvollstreckungsrechtlichen Besonderheiten oder prak-
tischen Notwendigkeiten ergeben, sie jedoch in konzeptueller Hinsichtirre-
levant sind.

550 Vgl.etwa KUSTER, Begriff, 293.
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§7 Finanzmarktinfrastruktur-
gesetz (Art. 120 FinfraG)

Im Finanzmarktrecht ist die wirtschaftliche Berechtigung vielerorts ein
Thema.55! Diese Tatsache hat das Bundesgericht hervorgehoben und - hin-
sichtlich des Aufsichtsrechts — festgehalten, «dass es im Bank- und Finanz-
marktaufsichtsrecht regelméssig nicht nur auf den formellen Aktionar, son-
dern vielmehr zusitzlich gerade auch auf den wirtschaftlich Berechtigten
ankommt. Wird dieser nicht mitberticksichtigt, wire das gesetzgeberische
Ziel oft gar nicht zu erreichen».552 Einer der bekanntesten Anwendungsfille
ist die borsenrechtliche Meldepflicht geméss Art. 120 FinfraG.

Diese Norm erwidhnt den wirtschaftlich Berechtigten mit keiner Silbe.
Dennoch ist unbestritten, dass er sich hinter der Wendung «indirekt» ver-
steckt.553 Die Verordnung adressiert entsprechend unumwunden den wirt-
schaftlich Berechtigten,554 auch wenn der Verordnungsgeber das «Schreck-
wort» urspriinglich vermeiden wollte.555

Die wirtschaftliche Berechtigung istim Rahmen der Meldepflicht geméss
Art.120 FinfraG nicht eine blosse Nebenerscheinung: «Das eigentliche juris-
tische Problem dieser Meldepflicht liegt nun aber in der Notwendigkeit, die
Rechtsfolge nicht nur beim formell Berechtigten, sondern beim wirtschaftlich
Berechtigten anzukniipfen».556 Aus dem Umstand, dass in der wirtschaftlichen

551 S.bspw.Art.37 Abs.1lit.d FinfraV; Art. 75 Abs.1lit. d FINIV; Art. 3lit. k FinfraV-FINMA;
NOBEL, Finanzmarktrecht, §1Rz. 211.

552 BGE12411581E.2)c)bb).

553 Botschaft FinfraG,7582: «Meldepflichtigistin erster Linie der wirtschaftlich Berech-
tigte»; NOBEL, Finanzmarktrecht, §1 Rz. 46: «kknapp, aber folgenreich angedeutet»;
WEBER/BAISCH-BSK FinfraG, Art. 120 N114 und N177; vgl. auch BERISHA, Diffusion,
126 und 128; BRUGGER, Transparenz, 85f.; FRIEDLI, Standesregeln, 35f.; WEBER, Anfor-
derungen, 654, 656f.; auch bei der Treuhdndervinkulierung (s. dazu unten Rz. 364)
gibt es diese begriffliche Verkniipfung (vgl. VISCHER, Priifungsrecht, 262).

554 Art.10 Abs.1FinfraV-FINMA: «Meldepflichtig sind die wirtschaftlich Berechtigten an
Beteiligungspapieren nach Artikel120 Absatz1 FinfraG.»

555 NOBEL, Kernbestand, 104. NOBEL bezieht sich zwar auf den «wirtschaftlichen Eigen-
tiimer», bezeichnet damit aber den wirtschaftlich Berechtigten (vgl. den Verweis auf
die VSBund Art. 305bs StGB ebd.).

556 BOCKLI, Borsengesetz,235a.E.; DERS., Aktienrecht, § 7 Rz. 66: «Ein Hauptproblem der
Schwellenmeldepflicht, offiziell <Offenlegung von Beteiligungen, war von Anfang an
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Berechtigung die Crux dieser Norm liegt, ist aber nicht zu schliessen, dass sie
nicht systemkonform bzw. ein Fremdkorper im Offenlegungsrecht wére.557
Imborsenrechtlichen Offenlegungsrecht herrscht ndmlich eine wirtschaft-
liche Betrachtungsweise vor558 und geméiss DUBS/BRUGGER ist der wirt-
schaftlich Berechtigte gar ein «[t]ypischer Regelungsadressatim Finanzmarkt-
recht».559

1.S.d. Vollstindigkeit ist daraufhinzuweisen, dass es im Finanzmarktrecht
weitere Offenlegungspflichten gibt, die u.a. auf ein indirektes Halten von Be-
teiligungen abstellen und somit méglicherweise einen Bezug zur wirtschaft-
lichen Berechtigung aufweisen. So statuiert Art. 134 Abs. 1 FinfraG eine (ver-
schirfte) Meldepflicht fiir die Dauer eines 6ffentlichen Kaufangebotes. Diese
Meldepflicht weist einige Besonderheiten gegeniiber Art. 120 FinfraG auf,
jedochnicht hinsichtlich des indirekten Haltens oder Erwerbens und damit
der wirtschaftlichen Berechtigung,560 sodass hier auf weitere Einlassungen
verzichtet wird. Auch ausserhalb des FinfraG gibt es Offenlegungspflichten
mit Bezug auf ein indirektes Halten von Beteiligungen, 561 auf die aus Platz-
griinden nicht eingegangen werden kann.562 Der Fokus liegt ausschliesslich
auf demrelevantesten Fall, der Meldepflicht nach Art. 120 FinfraG.

Aufgrund ihrer engen Verwandtschaft mit der Offenlegungspflicht von
Art.120 FinfragG, ist auf diejenige von Art. 663c aOR gesondert hinzuweisen.
Sie wurde schon als Vorstufe der borsenrechtlichen Offenlegungspflicht be-
zeichnet.563 Esist allerdings umstritten, ob das Konzept der wirtschaftlichen
Berechtigung bei dieser Offenlegungspflicht zum Tragen kommt.564 Ausser-

und ist heute die Erfassung von wirtschaftlich Berechtigten»; vgl. auch WEBER, Anfor-
derungen, 656f.

557 NOBEL,Borsenrecht, 181 weist aber auf Spannungen mit dem Zivilrecht hin, denn die
Erfassung der indirekten Erwerbstatbestdnde sei «Marktperspektive in Reinkultur,
mit der das Zivilrecht seine Miihe hat».

558 Empfehlungo131/01der UEKi.S. Lonza Group AG vom 7.Juni2002E.1.5.; KUNZ, Imple-
nia, 1478f.; DERS., Beteiligungstransparenz, 256 f.; NOBEL, Borsenrecht, 187; WEBER,
Meldepflichten, 782f.

559 DUBS/BRUGGER, Transparenz, 290 [Hervorhebungim Original].

560 Vgl.Art.40UEV; LUCHSINGER GAHWILER/ AMMANN / MONTANARI-SK FinfraG, Art.134
N18ff.

561 Vgl.JUTZI/SCHAREN-SK FinfraG, Art.120 N41ff.; s. dazu auch unten Rz. 236.

562 Analoges gilt fiir die — prima vista dhnlichen — Themen der wirtschaftlichen Einheit
(s.etwaArt.1alit.c BankG, Art. 3¢ Abs. 1lit. cBankGi.V.m. Art. 21f. BankV, Art.33 Abs. 4
lit. b BEG, Art. 49 Abs. 1lit. c FINIG, Art. 64 lit. ¢ VAG, Art. 72 1it. d VAG) sowie der wirt-
schaftlichen Verbundenheit (Art. 2 Abs. 21it.a FINIG i.V.m. Art. 3 FINIV, Art.14 Abs. 3
lit. c KAG).

563 METTIER, Offenlegung, 68;s. auch JUTZ1/SCHAREN-SK FinfraG, Art.120 N34.

564 Dafiir: CEREGHETTI, Offenlegung, 214 ff.; KUPFER, Unternehmensbeteiligung, 126;
ROTHLISBERGER, Offenlegung, 78f.; WATTER/MAIZAR-BSK ORII, Art. 663¢ N30 m.w.H.
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dem wurde diese Bestimmung aufgrund der diversen Unzulédnglichkeiten565
und der mangelnden Relevanz566 ersatzlos gestrichen.>67 Aus diesen Griinden
bleibt es bei diesem Hinweis.

Zuguter Letzt ist der indirekte Erwerb von der Gruppenthematik abzu-
grenzen.568 Das mag auf den ersten Blick miissig — da scheinbar eindeutig —
wirken, ist aber im Einzelnen nicht immer einfach.569 In beiden Fillen tritt
eine Personenmehrheit in offenlegungsrechtlich relevanter Weise in Er-
scheinung570 und in beiden Fallen wird die Relation zwischen diesen Perso-
nen wirtschaftlich betrachtet.57! In konzeptueller Hinsicht geht es bei einer
Gruppe um eine horizontale, beim indirekten Erwerb dagegen um eine verti-
kale Relation.572 In einer Gruppe handeln mehrere Personen zusammen, die
jeanihren Beteiligungspapieren wirtschaftlich berechtigt sind. Es sind be-
griffsnotwendig mehrere wirtschaftlich Berechtigte involviert,573 die ihre

Wohl dafiir: FORSTMOSER, OR 663c, 85. Wohl dagegen: WEBER, Meldepflichten, 782 ff.
Dagegen: BOCKLI, Aktienrecht2009, § 8 Rz.682; HIRSCH ALAIN, Loi sur les bourses:
I’annonce des participations importantes, in: Thévenoz Luc (Hrsg.), Journée 1996 de
droit bancaire et financier, Bern1996, 75ff., 80.

565 FORSTMOSER, OR 663c, passim; METTIER, Offenlegung, 64 ff.; ROTHLISBERGER, Offen-
legung, 91ff.; WEBER, Meldepflichten, 773. Zur Inkongruenz mit der bérsenrechtlichen
Offenlegungspflicht: KUNZ, Minderheitenschutz, § 10 Rz. 110 ff.

566 BOCKLI, Aktienrecht2009, § 8 Rz. 661; DERS., Bérsengesetz, 234: «Die aktienrechtliche
kleine> Offenlegung des Art. 663c [...] istim Vergleich [zur borsenrechtlichen Offenle-
gungspflicht] ein Kindergarten»; JuTZ1/SCHAREN-SK FinfraG, Art. 120 N 32; SCHENKER,
Ubernahmerecht, 65: «keine Bedeutung mehr» bzw. «iiberfliissig».

567 Die Bestimmung wurde per 1.Januar 2023 aufgehoben (AS2020 4005, 4023 i.V.m.
AS2022109).

568 Vgl.BGE13611304 E.7.7., wonach der «indirekte Erwerb» eine Analogie zur «gemein-
samen Absprache mit Dritten» beinhaltet.

569 BOCKLI, Borsengesetz, 238: «dornenvoll»; GOTSCHEV, Aktiondrsverhalten, Rz. 370 (s.
auch den Uberblick {iber die Lehrmeinungen a.a.O., Rz. 368); KISTLER, Meldepflicht,
107; MEIER-SCHATZ-Komm. BEHG, Art.20 N212; WEBER/BAISCH-BSK FinfraG, Art. 121
N22.

570 JUTZI/SCHAREN-SK FinfraG, Art.121 N 33; SCHENKER, Ubernahmerecht, 123.
571 JUTZI/SCHAREN-SK FinfraG, Art.121N 4.

572 DRUEY, Meldepflicht, 40; ihm folgend: MEIER-SCHATZ-Komm. BEHG, Art.20 N68 und
N209; STADELMANN-FHB Kapitalmarktrecht, Rz. 8.113f.

573 GOTSCHEV, Aktiondrsverhalten, Rz. 371; KISTLER, Meldepflicht, 108; MEIER-SCHATZ-
Komm. BEHG, Art.20 N211; a.M. METTIER, Offenlegung, 130, die den Gruppentatbe-
stand als Unterfall des indirekten Erwerbs betrachtet, da alle Gruppenmitglieder
indirekt die Aktien der jeweils anderen halten. Diese Ansichtist abzulehnen, dasie die
Natur der Gruppe als sich koordinierende (und nicht kontrollierte) Personenmehrheit
verkennt. Dies erstaunt umso mebhr, als diese Autorin die Unterscheidung zwischen
horizontaler (Gruppe) und vertikaler (indirekter Erwerb) Relation selbst vertritt (MET-
TIER, Offenlegung, 108 und 120) und sich damit m.E. in Widerspruch zusich selbst setzt;
ebenfallsa.M.: OLS, I11/00, 2.
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eigenen Interessen verfolgen und sich auf Augenh6he begegnen,574 also nicht
in einer (hierarchischen) Subjekt-Objekt-Relation stehen. Im Gegensatz dazu
gibtesbeim indirekten Erwerb nur einen wirtschaftlich Berechtigten, der die
anderen involvierten Personen (bzw. Person) kontrolliert,575 womit die — bei
der Gruppe fehlende — Subjekt-Objekt-Relation vorhanden ist. Damit ist klar,
dass die Gruppe, unabhingig von ihrer genauen Qualifikation, nicht unter die
Arbeitsdefinition wirtschaftlicher Berechtigung fillt.576 Eine weitere Ausei-
nandersetzung mit der Gruppenthematik ertibrigt sich deshalb.

I. Entstehung

Bis zur Einfithrung des BEHG stand das Borsenrecht in kantonaler Kompe-
tenz.577 Im Rahmen der Gesetzgebungsarbeiten zum BEHG fiel der Entscheid,
die im Rahmen der Revision des Aktienrechts diskutierte Meldepflicht ins
Borsenrecht aufzunehmen.578 Die Regelung der Meldepflicht orientierte sich
dabei weitgehend an der entsprechenden Richtlinie der EG,579 die sich ihrer-
seitsan angloamerikanische Vorbilder anlehnte.580 BOCKLI bezeichnete die-
se Meldepflicht als «fast so etwas wie einen revolutioniren Akt fiir die
Schweiz.»581 Nichtsdestotrotz war das BEHG kaum umstritten.582 Anderes
galt hingegen fiir die Verordnungsbestimmungen betreffend die Offen-

574 BOCKLI, Aktienrecht2009, §7 Rz. 69; ROTHLISBERGER, Offenlegung, 115; SCHENKER,
Ubernahmerecht, 123; TSCHANI/GABERTHUEL-SGHB Finanzmarktrechtl, § 23 N57;
vgl. WEBER, Anforderungen, 661. Umgekehrt liegt beim indirekten Erwerb ein Han-
deln in fremdem Interesse vor (METTIER, Offenlegung, 108; ROTHLISBERGER, Offen-
legung, 115).

575 JUTZI/SCHAREN-SK FinfraG, Art.121 N 33; MEIER-SCHATZ-Komm. BEHG, Art.20 N210
und N 212; TSCHANI/GABERTHUEL-SGHB FinanzmarktrechtI, § 23 N 57.

576 Vgl.dazuobenRz.14ff.

577 KUNZ,Rundflug, 131; zur vorherigen Ordnung: DERS., Minderheitenschutz, § 3Rz.1991f.
sowie METTIER, Offenlegung, 10 ff.

578 KURZBEIN, Meldepflichten, Rz.9; ROTHLISBERGER, Offenlegung, 98; es handelt sich
dabeium eine lex specialis zum Aktienrecht (kUNZ, Rundflug, 131; DERS., Wirtschafts-
recht, §2 Rz.382 und Rz. 396); detailliert zum Prozess: METTIER, Offenlegung, 12ff.;
KUNZ, Meldepflicht, 236 weist darauf hin, dass die Meldepflicht im internationalen
Vergleich relativ spit eingefiihrt wurde.

579 Botschaft BEHG, 1438; ROTHLISBERGER, Offenlegung, 99.

580 WEBER/BAISCH-BSK FinfraG, Art.120 N5; KUNZ, Meldepflicht, 236 geht allgemeiner
von einer Anlehnung an «internationale Standards» aus.

581 BOCKLI, Bérsengesetz,233.

582 WEBER/BAISCH-BSK FinfraG, Art.120 N 64. Das Offenlegungsrecht war auch in der
Vernehmlassung kaum umstritten (METTIER, Offenlegung, 18f.).
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legung, wobei der Begriff des wirtschaftlich Berechtigten zu den «besonders
diskutierten Kernbereichen»583 gehorte und erstim letzten Moment Eingang
in die Verordnung fand.584

Im Lauf der Zeit gab es mehrere Revisionen des BEHG sowie der dazuge-
hérenden Verordnungen.585 Dabei kam es zu einer Prizisierung des fiir diese
Untersuchung relevanten indirekten Erwerbs,586 allerdings ohne Anderung
der materiellen Rechtslage.587 Mit dem Inkrafttreten des FinfraG wurden die
zentralen borsenrechtlichen Regelungen aus dem BEHG ins FinfraG iibertra-
gen.588 Diesgeschah ohne materielle Verdnderung des Offenlegungsrechts.589
Da es hinsichtlich des indirekten Erwerbs nicht zu materiellen Anderungen
kam, kénnen Rechtsprechung und Literatur zur altrechtlichen Meldepflicht
grundsitzlich zur Analyse des indirekten Erwerbs beigezogen werden.

II. Zweck und Funktion

Das FinfraG bezweckt u.a. «die Gewihrleistung der Funktionsfahigkeit und
der Transparenz der Effekten- und Derivatemarkte».590 Vor diesem Hinter-
grund dient die borsenrechtliche Offenlegung der «Schaffung von Transpa-
renz hinsichtlich der tatsdchlichen Beherrschungsverhéltnisse einer Gesell-
schaft.»591 Die so geschaffene Transparenz wiederum soll fiir funktionierende
Mirkte und Anlegerschutz sorgen.592

Nebst Anleger- und Funktionsschutz durch Transparenz hat die Melde-
pflicht zwei weitere Zielsetzungen. Sie fungiert einerseits als Friithwarnsystem
fiir Ubernahmen bzw. Ubernahmeabsichten und andererseits dient sie der

583 WEBER/BAISCH-BSK FinfraG, Art.120 N64ff.
584 MATTHEY, Notion, 66.

585 KURZBEIN, Meldepflichten, Rz.19ff.

586 Vgl. Art.20 Abs. 2bisaBEHG.

587 BGE13611304E.7.11.

588 KUNZ, Wirtschaftsrecht, §2 Rz.381.

589 BotschaftFinfraG,7500und7582. Das giltauch fiir die Bestimmungen der BEHV (HUBLI-
SK FinfraG, Vor Art.120 N11). Art.20 aBEHG wurde allerdings aufgeteilt (s. die Kon-
kordanztabellein der Botschaft FinfraG, 7641). Eine zentrale Neuerung gab es mit der
Einfiihrung von Art.120 Abs. 3 FinfraG (HUBLI-SK FinfraG, Vor Art. 120 N7).

590 Art.1Abs.2FinfraG;diese Zweckbestimmung entspricht materiell Art.1aBEHG (Bot-
schaft FinfraG, 7512f.).

591 Botschaft FinfraG,7582; dhnlich Botschaft BEHG, 1387f. und 1410, jedoch ohne Hinweis
aufdie «tatsdchlichen» Beherrschungsverhiltnisse.

592 Botschaft BEHG,1370und1394.
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Durchsetzung der borsenrechtlichen Angebotspflicht.593 Damit ist die Melde-
pflicht auch ein Instrument des aktienrechtlichen Minderheitenschutzes.594

Gerade der genannte Transparenzzweck der Meldepflicht hatin der Pra-
xis eine wichtige Funktion. Er erlaubt nimlich, mittels einer zweckorientier-
ten Auslegung des Offenlegungsrechts, «die Anpassung an eine sich stetig
idndernde wirtschaftliche Realitit.»595 «Dadurch wird anscheinend eine
liickenlose dynamische Ordnung erreicht.»596 Die teleologische Auslegung
hatfiir dieborsenrechtliche Offenlegung eine besonders wichtige Stellung.597
So kam das Bundesgericht in seinem Leitentscheid>%8 zum indirekten Er-
werb ohne grosse Umschweife direkt auf die teleologische Auslegung, um den
wahren Sinn von Art. 20 aBEHG zu ermitteln.599

Innerhalb der Meldepflicht haben der indirekte Erwerb bzw. die wirt-
schaftliche Berechtigung eine doppelte Funktion. Es wird damit einerseits
ein Teil der meldepflichtigen Personen bestimmt, dennin erster Linie ist der
wirtschaftlich Berechtigte meldepflichtig.6°0 Andererseits bestimmt sich da-
durch einer der meldepflichtigen Vorgdnge, nimlich der indirekte Erwerb.601
Der indirekte Erwerb als meldepflichtiger Vorgang ist nichts anderes als ein
Wechsel des wirtschaftlich Berechtigten,602 wobei dies auch auf den direkten
Erwerb zutrifft.603

593 BGE13611304 E.7.4.; detailliert KURZBEIN, Meldepflichten, Rz. 30 ff.

594 KUNZ, Minderheitenschutz, §10 Rz.99; weiter gehend: DERS., Wirtschaftsrecht, § 2
Rz.397: «Meldepflicht, die primdr dem Minderheitenschutz dient» [Hervorhebung
hinzugefiigt].

595 TSCHANI/GABERTHUEL-SGHB FinanzmarktrechtI, §23 N 3;s. auch SCHENKER, Uber-
nahmerecht, 53.

596 KUNZ,Beteiligungstransparenz,259;s.auch DERS., Implenia, 1479: «<angestrebt wird
im Wesentlichen eine Liickenlosigkeit» [Hervorhebung im Original].

597 SCHENKER, Ubernahmerecht, 53 betreffend das Borsenrecht allgemein: «Primat des
Zweckes vor dem Wortlaut» sowie beziiglich die wirtschaftliche Berechtigung im
Speziellen: «Die Frage, welche Person als «ultimate beneficial owner betrachtet wird,
muss sich am Zweck der Meldepflicht orientieren» (a.a.0., 98).

598 S.dazuuntenRz.247.

599 Vgl.BGE13611304E.7.4.; demfolgend: BGE13711371E.5.4.S.379a.A. (=Pra2012Nr. 3)
und BGer2C 98/2013 vom 29.]Juli2013 E. 6.5. (=Pra2014 Nr. 78).

600 Art.10Abs.1FinfraV-FINMA; Botschaft FinfraG, 7582. Meldepflichtigist auch, wer die
Stimmrechte nach freiem Ermessen ausiiben kann (Art. 120 Abs. 3 FinfraG). Bei der
Individualmeldepflicht gibt es nur diese beiden Meldepflichtsubjekte (Erlauterungs-
bericht FinfraV-FINMA, 24 a.E.; dem folgend: WEBER, Anforderungen, 657).

601 Daneben gibt esnoch den direkten Erwerb.

602 Vgl. SCHENKER, Ubernahmerecht, 147.

603 Der Unterschied liegt darin, dass beim direkten Erwerb formale und wirtschaftliche
Berechtigungin derselben Person zusammenfallen (anstelle vieler: JUTZI/SCHAREN-
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Die Zwecksetzung des Konzepts im Rahmen der Meldepflicht liegt in der Ver-
hinderung der Meldepflichtumgehung, indem fiir die Meldepflicht an den
wirtschaftlich Berechtigten angekniipft wird.604 Es handelt sich dabei um
einen Umgehungs-, nicht um einen Missbrauchstatbestand, denn Missbrauch-
lichkeit wird nicht vorausgesetzt.605

III. Subjekt

Zur Klarstellung sei hier vorausgeschickt, dass es nachfolgend nicht um das
Subjekt der borsenrechtlichen Meldepflicht geht, sondern um das Subjekt im
Konzept der wirtschaftlichen Berechtigung (auch wenn es dabei zu grossen
Uberschneidungen kommt)606,

Im Gegensatz zum FinfraG und zur BEHV-FINMA enthalt Art. 10 Abs.1
Satz2FinfraV-FINMA eine Legaldefinition des wirtschaftlich Berechtigten:607
«Als wirtschaftlich berechtigt gilt, wer die aus einer Beteiligung fliessenden
Stimmrechte kontrolliert und das wirtschaftliche Risiko aus der Beteiligung
tragt.» In Ergdnzung dazu enthdlt Art. 11 FinfraV-FINMA eine nicht abschlies-
sende Aufzihlungindirekter Erwerbstatbestinde. Damit ist aber betreffend
das Subjekt noch nichts gewonnen. Art. 22 FinfraV-FINMA, der den Inhalt der
Meldung regelt, impliziert in Abs. 3, dass es sich um eine «Person» handeln
muss. Da diese Bestimmung formale Aspekte der Meldung regelt, kénnen da-
raus keine Schliisse auf den materiellen Gehalt der wirtschaftlichen Berech-

SK FinfraG, Art.120 N165 m.w.H.). Damit hat auch ein direkter Erwerb (als Anderung
des formal Berechtigten) eine Anderung des wirtschaftlich Berechtigten zur Folge.

604 BVGE2010/63 E.7.1.; GOTSCHEV, Aktionédrsverhalten, Rz.342ff.; JUTZI/SCHAREN-SK
FinfraG, Art.120 N110 und N 169; MEIER-SCHATZ-Komm. BEHG, Art.20 N66, vgl. auch
N175; ROTHLISBERGER, Offenlegung, 104; SCHENKER, Ubernahmerecht, 100; WEBER/
BAISCH-BSK FinfraG, Art.120 N117; vgl. auch Botschaft FinfraG, 7583 sowie BGE 136 11304
E.7.5.;s.dazuauch oben Rz.243.

605 Vgl. etwa NOBEL, Finanzmarktrecht, §1Rz. 209 sowie DERS., Borsenrecht, 187, der aber
trotz nicht vorausgesetzter Missbrauchlichkeit von einem Durchgriffstatbestand
spricht, womit Durchgriff m.E. der falsche Begriffist (s. dazuauch unten Rz. 853 ff.,
insb. Rz. 856). METTIER, Offenlegung, 90 geht ebenfalls von Durchgriff aus, ohne sich
zur Frage der Missbrauchlichkeit zu dussern; betreffend Ausiibung von Wandel-, Er-
werbs-und Verdusserungsrechten war zunichst eine Missbrauchsklausel vorgesehen,
was verworfen wurde (METTIER, Offenlegung, 146). A.M. MEIER-SCHATZ-Komm. BEHG,
Art.20 N 66, der von einer Missbrauchsnorm ausgeht, da sie Gesetzesumgehungen
verhindert (diese Vermischung bzw. Gleichsetzung von Rechtsmissbrauch und Geset-
zesumgehung ist verfehlt (vgl. dazu unten Rz. 854)).

606 S.dazuobenFN600.
607 JUTZI/SCHAREN-SKFinfraG, Art.120 N111und N113; vgl. WEBER, Anforderungen, 657.
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tigung gezogen werden.608 Somit dussern sich weder das Gesetz noch die
Verordnung zum Subjekt. Impliziert wird nur, dass es sich um eine Entitét
handeln muss, die Kontrolle ausiiben und wirtschaftliche Risiken tragen
kann.699 Ob mehrere Entitdten Subjekt sein konnen, ist unklar.610

A. Bundesgerichtliche Rechtsprechung

Soweit ersichtlich gibt es noch keine Bundesgerichtsentscheide zur wirtschaft-
lichen Berechtigung im Rahmen der Meldepflicht geméss Art. 120 FinfraG.611
Es existiert jedoch ein ausfiihrlicher Leitentscheid betreffend den indirekten
Erwerb geméiss Art.20 Abs.1aBEHG.612 Es handelt sich dabei um den bekann-
ten BGEi.S. Laxey/Implenia.613 Allerdings hat sich das Gericht darin nicht zur
Frage des Subjekts gedussert. In zwei darauffolgenden Entscheiden,614 die
sichnur am Rande mit der Meldepflicht beschéftigen, dussert sich das Bundes-
gericht ebenfalls nicht dazu. Die Frage nach dem Subjekt ist also (noch) nicht
hoéchstrichterlich geklart.

B. Lehre

Zur borsenrechtlichen Meldepflicht gibt es eine schier uniiberschaubare
Menge an Literatur. Nur ein kleiner Teil davon beschéftigt sich aber vertieft
mit der wirtschaftlichen Berechtigung. Deshalb wird nachfolgend auch auf
altere Literatur (zu Art. 20 aBEHG) zuriickgegriffen.615

608 Vgl. BGE14811444 E.5.4.ff. (=Pra2023 Nr. 27), wonach sich die Meldepflicht gemiss
Art.120 Abs. 1 FinfraG nicht nur auf wirtschaftlich Berechtigte beziehe, womit die Ver-
ordnungim Rahmenvon Art. 123 Abs. 1FinfraG auch andere Meldepflichtige vorsehen
konne. Von einer Modifikation der wirtschaftlichen Berechtigungistim Entscheid aber
nicht die Rede; diese war aber auch nicht Prozessgegenstand (vgl. dazu unten FN 611).

609 Schon die Botschaft BEHG, 1380 wies darauf hin, dass «[d]ie Umschreibung des mel-
depflichtigen Subjekts [...] einigen Vernehmlassern zu wenig prédzise» war.

610 Esgehtbeidieser Frage nicht um die Gruppenthematik. Beieiner Gruppe liegen meh-
rere—jeananderen Beteiligungen — wirtschaftlich Berechtigte vor und nicht mehrere
Entititen als ein wirtschaftlich Berechtigter (MEIER-SCHATZ-Komm. BEHG, Art. 20
N211f,;s. dazuauch oben Rz.237).

611 BGE14811444 (=Pra2023 Nr. 27) befasst sichim Wesentlichen mit der Abgrenzung von
Art.120 Abs.1FinfraGund Art.120 Abs. 3 FinfraG (vgl. a.a.0. E. 4.), ohne sich mit der
wirtschaftlichen Berechtigung auseinanderzusetzen.

612 KUNZ,Implenia,1476; RAMPINI/WIESER, Klarstellungen, 243; zur Relevanz altrechtli-
cher Entscheide s. oben Rz.239.

613 BGE13611304.
614 BGE13711371(=Pra2012Nr.3)und BGer2C _98/2013 vom 29.Juli2013 (=Pra2014 Nr. 78).
615 Zur Relevanzaltrechtlicher Literatur vgl. oben Rz. 239.
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BOCKLI geht, leider ohne weitere Begriindung, davon aus, dass es sich beim
wirtschaftlich Berechtigten um eine Person handelt.616 Anzumerken ist, dass
er Rechtsfihigkeit des Subjekts voraussetzt, da die Subjekt-Objekt-Relation
eine rechtlich durchsetzbare sein miisse.617 DAENIKER setzt ebenfalls eine
rechtliche Verbindung voraus,618 sodass er — zumindest implizit — Rechts-
fahigkeit voraussetzt. Analoges gilt fiir DRUEY.619

Demgegeniiber ist gemiss GOTSCHEV einerein faktische Beziehung aus-
reichend.620JUTZI/SCHAREN halten mit Verweis auf die bundesgerichtliche
Praxis ebenfalls fest, dass die effektive Kontrollmoglichkeit ausreichend ist,
und zwar unabhingig davon, ob diese rechtlich abgesichert ist oder nicht.621
Dadiese Autoren keine detaillierten Ausfiihrungen zum Subjekt machen, ist
nur klar, dass es sich um eine Entitit handeln muss, die eine solche faktische
Kontrolle iiber die Stimmrechte ausiiben kann.

KISTLER dussert sich ausdriicklich zum Subjekt und hilt fest, dass es sich
um eine nattirliche oder juristische Person handeln muss.622

KUNG/HUBER/KUSTER wiederum dussern sich nicht explizit zum Subjekt,
setzen aber eine rechtliche Verbindung zum formal Berechtigten voraus.623
Damit setzen sie Rechtsfihigkeit voraus.

Gemdss KURZBEIN handelt es sich beim Subjekt um eine natiirliche oder
juristische Person.624

MEIER-SCHATZ dussert sich nicht zum Subjekt, setzt aber eine Rechtsbe-
ziehung zwischen wirtschaftlich Berechtigtem und direktem Erwerber bzw.
Verdusserer voraus,625 womit er Rechtsfihigkeit voraussetzt.

METTIER schreibt dagegen, dass eine natiirliche oder juristische Person
wirtschaftlich berechtigt sei.626 ROTHLISBERGER scheint das ebenfalls so zu
sehen.627 SCHENKER berticksichtigt augenscheinlich — ohne sich ausdrticklich

616 BOCKLI, Aktienrecht2009, § 7 Rz. 671.; DERS., Borsengesetz, 236 und 242.
617 BOCKLI, BOrsengesetz, 242.

618 DAENIKER, Offenlegung, 411.

619 DRUEY, Meldepflicht,40a.E.und42.

620 GOTSCHEV, Aktiondrsverhalten, Rz. 299, wobei er sich bewusst ist, dass die Lehre ein-
helliganderer Auffassungist (a.a.0., Rz.297f.) bzw. —aus heutiger Warte —war (s. dazu
unten Rz.298 und Rz. 300).

621 JUTZI/SCHAREN-SK FinfraG, Art.120 N114.

622 KISTLER, Meldepflicht,19und103f.

623 KUNG/HUBER/KUSTER-Komm. BorsengesetzIl, Art.20 N39.
624 KURZBEIN, Meldepflichten, Rz. 55.

625 MEIER-SCHATZ-Komm. BEHG, Art.20 N179 und N182.

626 METTIER, Offenlegung, 89.

627 ROTHLISBERGER, Offenlegung,103.
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dazu zu dussern —ebenfalls nur natiirliche und juristische Personen,628 auch
wenn fiir ihn rein faktische Kontrollmoglichkeiten ausreichend sind, 629 wo-
mit nicht rechtsfihige Entitdten in Frage kimen. Diesbeziiglich beldsst es
dieser Autor bei der Ausserung, dass Trusts u.U. selbst meldepflichtig sein
konnten, 630 womit die Frage ungeklirt bleibt.

Fiir STADELMANN ist das Subjekt «jene Person [...], die tatsdchlich eine
Beteiligung kontrolliert und das wirtschaftliche Risiko tragt.»631 Eine vertiefte
Auseinandersetzung mit dieser «Person» fehlt, doch istanzunehmen, dass
natiirliche und juristische Personen gemeint sind.

TSCHANI/GABERTHUEL dussern sich nicht zum Subjekt. Fiir sie ist aber
aufgrund von Art.10 Abs. 1 Satz2 FinfraV-FINMA massgeblich, wer letztlich
die Stimmrechte kontrolliert und das wirtschaftliche Risiko trigt.632 Somit
miisste es sich um eine Entitit handeln, die eine solche Kontrolle ausiiben und
ein wirtschaftliches Risiko tragen kann. Allerdings postulieren sie auch, dass
ein Trust nicht meldepflichtig sein kénne, daihm die Rechtsfihigkeit fehle.633
Damit setzen sie Rechtsfihigkeit voraus.

WEBER/BAISCH postulieren, dass es sich beim wirtschaftlich Berechtig-
ten um eine natiirliche oder juristische Person handeln muss.634

Vertiefte Auseinandersetzungen mit dem Subjekt fehlen in der Doktrin.
Nichtsdestotrotz geht eine Mehrheit der Lehre davon aus, dass es sich jeweils
um eine natiirliche oder juristische Person handeln muss.

C. Stellungnahme

Weder in der bundesgerichtlichen Rechtsprechung noch in der Doktringibt es
vertiefte Auseinandersetzungen mit dem Subjekt. Die meisten Ausfiihrungen

628 SCHENKER, Ubernahmerecht, 98 ff.

629 SCHENKER, Ubernahmerecht, 99f.

630 SCHENKER, Ubernahmerecht,114.

631 STADELMANN-FHB Kapitalmarktrecht, Rz. 8.101 [Hervorhebung weggelassen].
632 TSCHANI/GABERTHUEL-SGHB Finanzmarktrechtl, §23 N23.

633 TSCHANI/GABERTHUEL-SGHB Finanzmarktrechtl, §23 N31a.E. Diese Autoren verwei-
sen dabei auf GUTZWILLER PETER MAX / SCHLEIFFER PATRICK, Offenlegung von Beteili-
gungenim Falle eines Trusts (Trustees) als Aktionir, GesKR 2007, 611t., 64, die dies ohne
weiteren Beleg postulieren. M.E. iiberzeugt das Ergebnis, die Begriindung jedoch nicht
ganz. Der Trust als solcher kann nicht meldepflichtig sein, da er die Beteiligung nicht
kontrollieren kann. Dies kann —je nach Ausgestaltung des Trusts —der Trustee, der
Settlor oder der Beneficiary (MEIER-SCHATZ-Komm. BEHG, Art.20 N160 ff.; SCHENKER,
Ubernahmerecht, 114) oder evtl. der Protector. Der Umstand, dass der Trust selbst keine
Kontrolle ausiiben kann, ist zugegebenermassen Folge der fehlenden Rechtsfahigkeit,
sodass die kritisierte obige Begriindung nicht falsch, sondern verkiirzt ist.

634 WEBER/BAISCH-BSK FinfraG, Art.120 N165.
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beschrinken sich entweder aufblosse (meist unbegriindete) Feststellungen
bzw. Behauptungen oder auf die Subjekt-Objekt-Relation, aus der dann die
entsprechenden Schliisse gezogen werden miissen. Letztlich bleibt die Frage
aber ungeklart.

M.E. ist es zundchst einmal schliissig, nicht mehrere Entitédten als Sub-
jekte zuzulassen. Dies ergibt sich entweder ausdriicklich aus den obigen Aus-
fiihrungen oder implizit aus der vorausgesetzten letztverbindlichen Kontrolle
bzw. Kontrollméglichkeit, die konsequenterweise nicht von einer anderen
Entitit abhdngig sein kann.635 Des Weiteren sind nicht rechtsfahige Entitdten
auszuschliessen. Steht hinter einer solchen eine einzelne Person, erfolgt eine
Individualmeldung dieser Person. Steht dahinter eine Personenmehrheit, hat
gegebenenfalls eine Gruppenmeldung zu erfolgen.

Somit kommen alle rechtsfihigen Entititen als Subjekt in Frage, also so-
wohl natiirliche wie auch juristische Personen.636

IV. Objekt

Gemadss klarer gesetzlicher Anordnung sind «Aktien oder Erwerbs- oder Ver-
dusserungsrechte beziiglich Aktien einer Gesellschaft mit Sitz in der Schweiz,
deren Beteiligungspapiere ganz oder teilweise in der Schweiz kotiert sind,
oder einer Gesellschaft mit Sitzim Ausland, deren Beteiligungspapiere ganz
oder teilweise in der Schweiz hauptkotiert sind»637, d.h. die meldepflichtigen
Titel, die Objekte.638

635 Andersdie Empfehlung0394/01der UEKi.S. Orascom Development Holding AG vom
3.Dezember 2008 E. 5f. (beziiglich der Angebotspflicht): «Vielmehr sachgerecht ist
die Annahme, dassim Konzernverhéltnis eine wirtschaftliche Berechtigung von quali-
tativunterschiedlicher Art sowohl durch die Tochtergesellschaft direkt als auch durch
die Muttergesellschaft indirekt erworben wird.» Die UEK fiihrt hier ohne Begriindung
zwei Arten wirtschaftlicher Berechtigungein, und zwar eine direkte sowie eine indi-
rekte. Die UEK selbst deutet an, dass hier der Wunsch Vater des Gedankens war, da ein
anderer Entscheid «zu unerwiinschten Resultaten fiihren» konnte. Dieser Entscheid
ist m.E. verfehlt (kritisch auch HOFSTETTER/SCHILTER-HEUBERGER/BRONNIMANN-
BSK FinfraG, Art.135 N37 m.w.H.).

636 Somit fallen etwa KI1G und KmG als nicht rechtsfihige (PESTAL0OZZ1/vVOGT-BSK ORII,
Art.562 N1sowiea.a.0., Art. 602 N1) Entitdten ausser Betracht. Diese miissten entspre-
chend als vertragliche Verbindung eine Gruppenmeldung machen. Anders sihe es
nur aus, wenn ein Gesellschafter die anderen kontrollieren kénnte, wobei der betref-
fende Gesellschafter eine Individualmeldung als wirtschaftlich Berechtigter machen
miisste.

637 Art.120 Abs.1FinfraG [Hervorhebung hinzugefiigt].

638 Entsprechend zu weit gefasstist Art.10 Abs.1FinfraV-FINMA, der Beteiligungspapiere
nennt (JUTZI/SCHAREN-SK FinfraG, Art. 120 N 60).
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Auf die technischen Details, wie insb. die Fragen der Sitzbestimmung und
Kotierung, wird hier nicht weiter eingegangen, da sie fiir die wirtschaftliche
Berechtigung aus konzeptueller Sicht nicht relevant sind.

In aller Kiirze sollen aber noch die wichtigsten Anderungen und Entwick-
lungen betreffend das Objekt nachgezeichnet werden. In der ersten in Kraft
gesetzten Fassung des BEHG ging es um «Aktien einer Gesellschaft mit Sitzin
der Schweiz, deren Beteiligungspapiere mindestens teilweise zum Handel an
einer Borse in der Schweiz zugelassen sind»,63% wobei die «Ausiibung von
Wandel- oder Erwerbsrechten» als Erwerbstatbestand galt.640 Art. 13 BEHV-
EBK 97 unterstellte zudem Erwerb, Verdusserung sowie das Schreiben gewis-
ser Rechte der Meldepflicht. Dies wiederum impliziert, dass es sich bei diesen
Rechten um Objekte und nicht Erwerbstatbestinde handelte. Im Jahr 2007
wurden dann «Erwerbs- oder Verdusserungsrechte beziiglich Aktien» als
Objekteé4tin Art. 20 Abs. 1aBEHG aufgenommen (was der heutigen Regelung
entspricht)642 sowie Art.20 Abs. 2bis aBEHG eingefiigt, der «Geschifte mit Fi-
nanzinstrumenten, die es wirtschaftlich erméglichen, Beteiligungspapiere
[...] zuerwerben» als indirekten Erwerb erfasste (was nun von Art.120 Abs. 5
FinfraG erfasst wird)643.644 Inwiefern diese Anderungen jeweils die materielle
Rechtslage modifizierten, ist nicht leicht nachzuvollziehen.645 Somit kann
die dltere Rechtsprechung und Literatur fiir die nachfolgende Analyse nicht
ohne Weiteres beigezogen werden.

Nicht nur in diesem historischen Kurzabriss, sondern auch bei einer ers-
ten kurzen Betrachtung von Art. 120 FinfraG deuten sich Spannungen bzw.
Abgrenzungsschwierigkeiten an zwischen Objekt und indirektem Erwerb
(und damit der Subjekt-Objekt-Relation). So sind etwa Erwerbs- und Verius-
serungsrechte gemass Art. 120 Abs. 1 FinfraG meldepflichtige Titel und damit
Objekte, die Ausiibung eines solchen Rechts gilt geméss Art.120 Abs. 4 lit.e

639 Art.20 Abs.1aBEHG.

640 Art.20 Abs.2aBEHG.

641 Vgl.JUTZ1/SCHAREN-SK FinfraG, Art.120 N68.

642 Vgl. Art.120 Abs.1FinfraG.

643 Botschaft FinfraG, 7583.

644 AS20075291f.,5291f.;s.auchJUTZI/SCHAREN-SK FinfraG, Art.120 N 68 ff. sowie WEBER/
BAISCH-BSK FinfraG, Art.120 N83ff.

645 So wurden die beschriebenen Anderungen von Art.20 Abs.1aBEHG sowie Art. 20
Abs.2bisaBEHG (s. dazu oben ad FN 644) ohne Vernehmlassung und Botschaft (WEBER,
Meldepflichten, 774; KUNZ, Stimmrechtssuspendierungsklage, 285) und hastig (vgl.
BGE13711371 E.5.2.a.E. (=Pra2012 Nr. 3)) erlassen; entsprechend kritisch: KUNZ,
Stimmrechtssuspendierungsklage, 283; DERS., Meldepflicht,240f. Betreffend Art. 20

Abs. 2bis aBEHG hielt das Bundesgericht spiter fest, dass diese Bestimmung keine
materielle Anderung mit sich brachte (BGE 13611304 E. 7.11.).
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FinfraGals Erwerbstatbestand und geméss Art. 120 Abs. 5 FinfraG gelten «Vor-
ginge, dieim Ergebnis das Stimmrecht iiber die Beteiligungspapiere vermit-
teln konnen» —namentlich Cash-Settlement-Optionen —,646 als indirekter
Erwerb. Darauf wird zuriickzukommen sein, wobei in konzeptueller Hinsicht
weniger die (finanz-)technischen Details der jeweiligen Instrumente interes-
sieren,647 sondern vielmehr die Abgrenzung zwischen Objekt und Subjekt-
Objekt-Relation.

A. Bundesgerichtliche Rechtsprechung

Wie erwédhnt, gibt es noch keine hochstrichterliche Praxis zur wirtschaftlichen
Berechtigungim Rahmen der Offenlegungspflicht gemiss Art. 120 FinfraG.648
Soweit ersichtlich gibt es auch keine bundesgerichtliche Entscheidung be-
treffend meldepflichtige Titel —d.h. das Objekt—gemadss altem Recht.649 Die
Details sind also hochstrichterlich nicht geklart.

B. Lehre

Wie erwadhnt, kann zur Untersuchung des Objekts die dltere Literatur nicht
ohne Weiteres herangezogen werden.650 Deshalb wird nachfolgend nur die
Literatur zur Meldepflicht geméss Art. 120 FinfraG analysiert.65!

Gemdss JUTZI/SCHAREN sind «Aktien sowie einzelne, den Aktien gleich-
gestellte Tatbestinde» meldepflichtige Titel.652 Letztere Kategorie umfasse
diverse Finanzinstrumente, die geeignet sind, Verinderungen der Stimm-
rechtsverhiltnisse vorwegzunehmen.653 Sie umfasse simtliche Beteiligungs-
derivate mit Realerfiillung654 sowie «sdmtliche vertraglichen Vereinbarun-
gen [...], bei denen die Zahlungsstréme von der Kursentwicklung von Aktien

646 JUTZI/SCHAREN-SK FinfraG, Art.120 N68.
647 S.dazuetwadie Mitteilung der OLS1I/13 vom 3. Dezember2013.
648 S.dazuobenRz.247.

649 BGE13611304 setztsich zwar mit Finanzinstrumenten (contracts for difference) beziig-
lich Aktien auseinander, doch ging esum die Frage, ob es sich dabei um einen indirek-
ten Erwerb handelte (a.a.0. E.7.1.f).

650 S.dazuobenRz.265.

651 Esist nicht Zweck dieser Untersuchung, die legislativen Entwicklungen in diesem
Bereich detailliert nachzuzeichnen. Hinweise betreffend die Entwicklung bei den
Beteiligungsderivaten finden sich etwabeiJuTZ1/SCHAREN-SK FinfraG, Art.120 N68ff.
sowie bei WEBER/BAISCH-BSK FinfraG, Art.120 N82ff.

652 JUTZI/SCHAREN-SK FinfraG, Art.120 N57.
653 JUTZI/SCHAREN-SK FinfraG, Art.120 N 59.
654 JUTZI/SCHAREN-SK FinfraG, Art.120N73; vgl. Art.15Abs.2lit.aundb FinfraV-FINMA.
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abhingig gemacht wird», sofern diese Aktien als solche der Meldepflicht unter-
liegen.655 Zu guter Letzt gebe es noch einen Auffangtatbestand, der noch nicht
bekannte Derivate erfasst, die im Ergebnis das Stimmrecht vermitteln kén-
nen.656 Interessanterweise erfasst dieser Auffangtatbestand diese Finanz-
instrumente nicht als meldepflichtige Titel, d.h. nicht als Objekte, sondern —
gemadss klarer gesetzlicher Anordnung —als indirekten Erwerb.657

STADELMANN nennt als Objekte Aktien sowie Beteiligungsderivate mit
Realerfiillung oder Barausgleich.658

TSCHANI/GABERTHUEL nennen ebenfalls Aktien und Beteiligungsderi-
vate als Objekte.659 Die Beteiligungsderivate umfassten sowohl solche mit
Realerfiillung als auch solche mit Barausgleich.660 Erstere umfassten alle
Beteiligungsderivate, die «dem Berechtigten ein Recht auf Bezug des unterlie-
genden Beteiligungspapiers einrdum[en]».661 Diese Autoren weisen darauf
hin, dass die FinfraV-FINMA «bewusst keinen abschliessenden Katalog der
offenlegungspflichtigen Beteiligungsderivate» enthilt.662 Noch nicht erfasste
Finanzinstrumente wiirden méglicherweise von Art. 120 Abs. 5 FinfraG er-
fasst.663

WEBER/BAISCH nennen Aktien sowie Beteiligungsderivate als melde-
pflichtige Titel.664 Die Beteiligungsderivate umfassten dabei solche mit Rea-
lerfiillung wie auch solche mit Barausgleich.665 Diese Autoren erfassen dabei
die Beteiligungsderivate mit Barausgleich direkt unter der Ausnahmebestim-
mung von Art.120 Abs. 5 FinfraG und nicht unter Art. 15 Abs. 2 lit. ¢ FinfraV-
FINMA. Diesistinsoferninteressant, als Art. 120 Abs. 5 FinfraG die erfassten
Sachverhalte als indirekten Erwerb und nicht als meldepflichtige Titel quali-
fiziert.666 Auf jeden Fall mahnen diese Autoren aufgrund der Offenheit der

655 JUTZI/SCHAREN-SK FinfraG, Art.120 N74; vgl. Art.15 Abs. 2 lit. c FinfraV-FINMA.

656 JUTZI/SCHAREN-SK FinfraG, Art.120 N79 und N 175f.; Zweck dieser Bestimmung ist die
Erfassung allfilliger Umgehungsgeschifte (a.a.0., Art.120 N175); vgl. Art.120 Abs. 5
FinfraG.

657 Art.120 Abs. 5FinfraG.

658 STADELMANN-FHB Kapitalmarktrecht, Rz. 8.36 ff.

659 TSCHANI/GABERTHUEL-SGHB Finanzmarktrechtl, §23 N18.

660 TSCHANI/GABERTHUEL-SGHB Finanzmarktrechtl, §23 N19.

661 TSCHANI/GABERTHUEL-SGHB FinanzmarktrechtI, §23 N19 FN 58; eine Prizisierung
betreffend Beteiligungsderivate mit Barausgleich erfolgt nicht.

662 TSCHANI/GABERTHUEL-SGHB FinanzmarktrechtI, §23 N 20.
663 TSCHANI/GABERTHUEL-SGHB FinanzmarktrechtlI, §23 N20.
664 WEBER/BAISCH-BSK FinfraG, Art.120 N76 ff. und N87ff.

665 WEBER/BAISCH-BSK FinfraG, Art.120 N87ff.

666 Unter altem Recht wurden Beteiligungsderivate mit Barausgleich ebenfalls als indi-
rekter Erwerbstatbestand erfasst (RYSER/WEBER, Aktienderivate, 118). Allgemein zur
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Regelung zur Vorsicht. Sollte im Nachhinein, auch ohne entsprechende recht-
liche Verpflichtung, eine Realerfiillung erfolgen, bestehe das Risiko, dass das
Finanzinstrument unter die Meldepflicht falle.667

Objekt der wirtschaftlichen Berechtigung sind also gemiss Doktrin Aktien
sowie Beteiligungsderivate. Die Abgrenzung zwischen Objekt und Erwerbs-
tatbestdnden ist dabei nicht immer eindeutig und nachvollziehbar.

C. Stellungnahme

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass Aktien und Beteiligungsderivate
die Objekte sind. Das Gesetz zielt aber letztlich — durch diese Instrumente
hindurch —auf die Stimmrechte und damit die Kontrollméglichkeit.668 Ent-
sprechend sind Aktien das primire Objekt669 und die Erfassung der Derivate
lediglich — gewissermassen der Vollstandigkeit halber — die logische Folge
davon.

Dasist grundsatzlich nachvollziehbar und deckt sich mit dem Gesetzes-
wortlaut670, Die Offenheit einiger Aspekte dieser Regelung —insb. hinsichtlich
der hier nicht ndher untersuchten Beteiligungsderivate — fiihrt zu Raum fiir
Auslegung(-sschwierigkeiten). Diese Offenheit ist allerdings nicht weiter zu
kritisieren. Es ist kaum voraussehbar, was der Finanzmarkt inskiinftig an Pro-
dukten entwerfen wird, sodass eine abschliessende Normierung bei gleich-
zeitig wirkungsvoller Meldepflicht kaum moglich ist.671

Zu kritisieren ist die teilweise vorkommende Vermischung dieser Rege-
lung betreffend Beteiligungsderivate als Objekte mit dem seinerseits schon
offenen Konzept des indirekten Erwerbs. Gemiss Art. 120 Abs. 1 FinfraG sind
«Erwerbs- oder Verdusserungsrechte» als Objekte erfasst. Demgegeniiber
sind gemdss Art.120 Abs. 5 FinfraG «Vorgidnge, die im Ergebnis das Stimm-
rechtiiber die Beteiligungspapiere vermitteln konnenn, als indirekter Erwerb

starken Ausdehnung des Begriffs des indirekten Erwerbs: SCHENKER, Entwicklung 384f.
Spadter kam es zu Einschrinkungen und damit Entlastungen des indirekten Erwerbs-
begriffs (RYSER/WEBER, Aktienderivate, 119; SCHENKER, Entwicklung, 385f.).

667 WEBER/BAISCH-BSK FinfraG, Art.120 N92.

668 Vgl. SCHENKER, Meldepflicht, 255; DERS., Ubernahmerecht, 149.

669 SCHENKER, Ubernahmerecht,71.

670 Art.120 FinfraGi.V.m. Art. 10 ff. FinfraV-FINMA.

671 BGE13611304 E.7.5.; BGE14811444 E.5.5.1. (=Pra2023 Nr. 27); SCHENKER, Melde-
pflicht, 255; DERS., Ubernahmerecht, 74; WEBER/BAISCH-BSK FinfraG, Art.120 N92.
Indiesem Bewusstsein der Erlauterungsbericht FinfraV-FINMA, 29: «<Heute noch nicht
bekannte Beteiligungsderivate werden zukiinftig gestiitzt auf Art. 120 Abs. 5 FinfraG
i.V.m. Art.15 Abs. 2 [FinfraV-FINMA] meldepflichtig.»
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zu sehen. Dass der Erwerb gewisser Optionen hierunter fillt,672 ist wider-
spriichlich.673 Im Ergebnis gilt also, was folgt. Der Erwerb oder die Verausse-
rung von Erwerbs- oder Verdusserungsrechten kann direkt oder indirekt
erfolgen (Art.120 Abs. 1 FinfraG). Demgegentiiber gilt der — wie auch immer
geartete — Erwerb oder die Verdusserung mancher Beteiligungsderivate als
indirekter Erwerb (Art.120 Abs. 5 FinfraGi.V.m. Art. 15 FinfraV-FINMA); aus
dieser Regelung geht nicht hervor, was in diesem Fall das — gedanklich not-
wendigerweise vorhandene — Objekt ist. M.E. kann es sich dabei nur um die
mit dem Beteiligungsderivat «anvisierten» Aktien handeln.674

Aus konzeptueller Sicht ist diese Unklarheit zu bedauern. Sie macht die
ohnehin schwierige Auslegung bzw. Erfassung der Beteiligungsderivate sowie
desindirekten Erwerbs noch komplexer. In der Praxis diirfte jedoch v.a. rele-
vant sein, ob ein bestimmter Sachverhalt meldepflichtigist oder nicht. Ob die
Meldepflicht im Einzelfall besteht, weil ein indirekter Erwerbstatbestand
gegeben ist oder es sich um Erwerb oder Verdusserung eines gesetzlich vor-
gesehenen Objekts handelt, ist fiir die Belange der Praxis irrelevant.675 Ent-
sprechend ist kaum mit einer Klirung dieser Frage zurechnen. Ein Losungs-
ansatzwdre, Art.120 Abs. 5 FinfraG als gesetzliche Fiktion zu betrachten. Die
Norm ordnet ndmlich an, dass bestimmte Sachverhalte als indirekter Erwerb
gelten. Das wire zugegebenermassen nicht allzu elegant, wiirde aber die Span-
nungen mit dem Konzept des indirekten Erwerbs 16sen.676

672 Vgl.Botschaft FinfraG, 7583; Erlduterungsbericht FinfraV-FINMA, 29; WEBER/BAISCH-
BSK FinfraG, Art.120 N9oO.

673 Vermutungsweise wird das daher kommen, dass Beteiligungsderivate mit Barausgleich
unter fritherem Rechtals indirekter Erwerb erfasst wurden (s. dazu oben FN 666). Mit
guten Griinden kritisch zu dieser Erfassung: RYSER/WEBER, Aktienderivate, 118ff.

674 Vgl. SCHENKER, Entwicklung, 386a.A.

675 Nichtsdestotrotz gab es Kritik an der Erfassung von Beteiligungsderivaten mit Bar-
ausgleich unter dem Begriff des indirekten Erwerbs, da dies nicht dem Konzept des
indirekten Erwerbs entspreche (SCHENKER, Meldepflicht, 273a.E.; DERS., Ubernahme-
recht, 88). Diese Kritik zielte aber darauf, die umfassende Erfassung simtlicher Beteili-
gungsderivate mit Barausgleich zubeanstanden, und nicht in erster Linie, die konzep-
tuelle Schwiche der Einordnungals indirekten Erwerb zu bemingeln (vgl. SCHENKER,
Meldepflicht, 271ff.; DERS., Ubernahmerecht, 86 fF.).

676 Manmiisstesich dann die Frage gefallenlassen, ob essich bei der Legaldefinition des
wirtschaftlich Berechtigtenin Art. 10 Abs. 1Satz2 FinfraV-FINMA ebenfalls um eine
blosse Fiktion handelt (s. dazu unten FN 677).
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V. Subjekt-Objekt-Relation

Art.10 Abs.1Satz2 FinfraV-FINMA enthélt eine Legaldefinition,677 die fest-
hilt, dass «[a]ls wirtschaftlich berechtigt gilt, wer die aus einer Beteiligung
fliessenden Stimmrechte kontrolliert und das wirtschaftliche Risiko aus der
Beteiligung tragt.» Damit besteht die Subjekt-Objekt-Relation aus einem Kon-
trollelement und einem Risikotragungselement, d.h. einem wirtschaftlichen
Element. Hinsichtlich der Kontrolle erwéhnt die Botschaft FinfraG, dass ge-
madss Rechtsprechung nicht bloss rechtliche, sondern auch «tatsichliche Um-
stinde die Moglichkeit der Stimmrechtskontrolle mit sich bringen kénnen».678

Art.11 FinfraV-FINMA enthilt des Weiteren eine nicht abschliessende
Aufzdhlung diverser indirekter Erwerbs- bzw. Verdusserungstatbestinde.679
Beispielhaft genannt werden dabei Erwerb und Verdusserung mittels Treu-
hand (lit. a), durch eine beherrschte juristische Person (lit. b) sowie Erwerb
oder Verdusserung einer Beteiligung, die ihrerseits die Beherrschung einer
juristischen Person vermittelt, die wiederum (evtl. indirekt) Beteiligungspa-
piere hilt (lit. ¢).

A. Bundesgerichtliche Rechtsprechung

In seinem Leitentscheid680 zum indirekten Erwerb fiihrte das Bundesgericht
zundchst aus, dass ein gemeinsamer Erwerb in Absprache mit Dritten vorliege,
«wenn der gemeinsame Erwerb der Aktien die Beherrschung objektivermdg-
licht und aufgrund der Umstdnde darauf geschlossen werden muss, dass eine
solche auch angestrebt wird [...]. In Analogie dazu schliesst der vom Gesetz
separat erfasste ndirekte Erwerb» alles geschéftliche Handeln ein, das den
Aufbau einer fiir die Meldepflicht massgeblichen Beteiligung trotz Auseinan-
derfallens der wirtschaftlichen und formalen Berechtigung objektivermog-
licht bzw. das im Ergebnis das Stimmrecht {iber die Beteiligungspapiere ver-
mitteln kann, wenn aufgrund der Umstdnde daraufgeschlossen werden muss,
dass eine solche Beteiligung auch angestrebt wird. Ausschlaggebend ist mit-
hin ein faktisches und nicht ein juristisches Kriteriumn».681 Blosse «Planung

677 S.dazuauchobenRz.246. Verungliicktist die Formulierung, dass, wer diese Voraus-
setzungen erfiillt, als wirtschaftlich Berechtigter gilt. Diese Formulierung deutet ndm-
lich auf eine Fiktion hin (vgl. MULLER/UHLMANN, Rechtssetzungslehre, Rz. 372).

678 BotschaftFinfraG,7582; verwiesen wird auch auf BGE 13611304 (s. dazu unten Rz. 280).
679 Erliduterungsbericht FinfraV-FINMA, 26.

680 S.dazuobenFN612.

681 BGE13611304E.7.7.
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bzw. [...] noch nicht umgesetztel...] Intentionen» sind dabei nicht ausreichend,
sondern es muss «zu einem aktiven Verhalten iibergegangen worden sein.»682

Diese umfangreiche bundesgerichtliche Definition des indirekten Er-
werbs ist nicht auf Anhieb verstindlich. Zum einen, weil sie auf das Ergebnis
des Vorganges und nicht den Vorgang selbst abstellt, obwohl sie einen Vor-
gang —denindirekten Erwerb — definiert;683 zum anderen, weil sie ein zirku-
lares Element aufweist. Der indirekte Erwerb, der hier definiert werden soll
und der selbst auf die wirtschaftliche Berechtigung verweist,684 wird unter
Zuhilfenahme der wirtschaftlichen Berechtigung definiert.

Der Blick auf die vom Bundesgericht am Anfang seiner Definition ge-
nannte Analogiebasisé85 erhellt, dass der indirekte Erwerb zwei kumulativ
zu erfiillende Elemente aufweist. Es bedarf (i) einer objektiven faktischen
Beherrschungsmoglichkeit hinsichtlich des Stimmrechts, das die Beteiligung
vermittelt, und (ii) einer subjektiven Beherrschungsabsicht, die aufgrund
objektiver Indizien zu priifen ist.

Spéter hat das Bundesgericht nochmals ausdriicklich darauf hingewie-
sen, dass nicht zivilrechtliche Beziehungen massgeblich seien,686 sondern
die wirtschaftliche Situation. Ausserdem sei der Begriff des wirtschaftlich
Berechtigten im Borsenrecht autonom auszulegen.687

B. Lehre

Inder Lehre gibt es eine Vielzahl von Auseinandersetzungen mit dem indirek-
ten Erwerb, namentlich in der dlteren Lehre, die hier ebenfalls beigezogen
werden kann.688

Mit Blick auf den Begriff des wirtschaftlich Berechtigten hilt BOCKLI fest,
«dass das Band vom formell Berechtigten zu der hinter ihm stehenden, wirt-
schaftlich die Verfiigungsmacht ausiibenden Person sich auf ein rechtlich

682 BGE13611304E.7.7.

683 Diesistlediglich eine Feststellung, nicht eine Kritik. Das Abstellen auf das Ergebnis hat
seine Richtigkeit, da es auf den konkreten Vorgang nicht ankommen kann (BOCKLI,
Borsengesetz, 236; dhnlich GOTSCHEV, Aktiondrsverhalten, Rz. 345 m.w.H. sowie
DRUEY, Meldepflicht, 40).

684 S.dazuobenRz.233.

685 BGE13611304E.7.7.verweistauf BGE13011530 E. 6., der sich mit der Gruppenthematik
befasst (s. dazu auch unten Rz. 301). Das Bundesgericht setzt so die Gruppe in Analogie
zum indirekten Erwerb (DEDEYAN, Unternehmenskommunikation, 1031).

686 Zudemseien die Begriffe des direkten und indirekten Erwerbs nicht mit der direkten
undindirekten Stellvertretungi.S.d. Zivilrechts zu vergleichen (BGer 2C_98/2013 vom
29.Juli2013 E. 5.2. (=Pra2014 Nr. 78)).

687 BGer2C 98/2013vom 29.Juli2013 E.5.2. (=Pra2014 Nr. 78).

688 S.dazuobenRz.239.
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durchsetzbares Rechtsverhiltnis stiitzen muss.»689 Eine blosse Minderheits-
beteiligung soll nicht ausreichend sein.690 Daraus ist zu schliessen, dass die
wirtschaftliche Verfiigungsmacht gemiss BOCKLI nicht nur rechtlich abge-
sichert sein muss, sondern dass diese —rechtlich gesicherte — Verfiigungs-
macht absoluté91 sein muss. Zudem ist festzuhalten, dass BOCKLI einen inter-
subjektiven Ansatz postuliert. Einen dhnlichen, jedoch nicht intersubjektiven
Ansatzhat DAENIKER, der «zwingend eine rechtliche Bindung und kumulativ
die tatsdchliche Moglichkeit, Aktien an sich zu ziehen», voraussetzt.692

Gemadss DRUEY ergibt sich aus dem Wort «indirekt», dass ein faktisches
Kriterium massgeblich sei. Daraus entstiinde das «Problem der Grenzenlo-
sigkeit, der unbeschriankten Relevanz», das «limitativund durch formelle Kri-
terien» gelost werden miisse.693 Dieses Postulat erfiillt DRUEY, indem er «rein
faktische Beziehungen, [sowie] auch Rechtsverhéltnisse, welche nicht ihrer
Natur nach die Beherrschung jetzt oder kiinftig (Optionen) beinhalten», als
nicht ausreichend ausschliesst.694 Ubrig bleiben Rechtsverhiltnisse, die eine
Beherrschung faktisch erméglichen, wie etwa Treuhand oder Nutznies-
sung,695 nicht aber eine blosse Minderheitsbeteiligung.696

GOTSCHEYV hilt fest, dass diejenige Person wirtschaftlich berechtigt ist,
«die auf Grund ihrer faktischen oder rechtlichen Beziehung zum formellen
Aktiondr nach freiem Ermessen iiber die Ausiibung der Stimmrechte bestim-
men kann.»697 Damit vertritt GOTSCHEV einen intersubjektiven Ansatz.

JUTZI/SCHAREN halten mit Verweis auf Lehre und Rechtsprechung fest,
dass «die effektive Kontrollméglichkeit Giber die Stimmrechte ausschlagge-
bend» ist. Diese Kontrollmoglichkeit brauche nicht rechtlich abgesichert zu
sein, sondern kénne auch bloss tatsdchlich bestehen. Wie der Begriff der
Kontrollmoglichkeit insinuiere, brauche die Kontrolle nicht ausgeiibt zu wer-
den. Sie miisse bloss objektiv méglich sein.698

689 BOCKLI, Borsengesetz, 242; dhnlich a.a.0.,237: «juristisch durchsetzbare Machtver-
bindung [...], nicht bloss eine faktische Einflussmoglichkeit».

690 BOCKLI, Borsengesetz, 237.

691 Absolut meint in diesem Zusammenhang, dass die Verfiigungsmacht losgeldst von
anderen Einfliissen Bestand hat. D.h., sie kann (auch potenziell) nicht {ibersteuert
werden, wie dies etwa bei einer Minderheitsbeteiligung moglich wire, auch wennsie
dasrelative Mehr reprisentiert.

692 DAENIKER, Offenlegung, 411 [Hervorhebung im Original].
693 DRUEY, Meldepflicht, 40 [Hervorhebungim Original].
694 DRUEY, Meldepflicht, 42.

695 DRUEY, Meldepflicht, 42; genannt werden ebd. noch Beteiligungs-, Leih- sowie Options-
verhiltnisse.

696 DRUEY, Meldepflicht, 40; a.M. OLS, I11/00, 2f.
697 GOTSCHEV, Aktionidrsverhalten, Rz.299.
698 JUTZI/SCHAREN-SK FinfraG, Art.120 N114 [Hervorhebung im Original].
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KISTLER setzt eine «materielle Aktionarsstellung an den Beteiligungspapieren
aufgrund eines konkreten Rechtsverhiltnisses» voraus.699 Was diese materi-
elle Aktionirsstellung ausmacht, bleibt offen.700

Fiir KUNG/HUBER/KUSTER «ist einzig entscheidend, ob der wirtschaftlich
Berechtigte aufgrund der rechtlichen Beziehungen zwischen ihm und dem
nominellen Halter der Beteiligung in der Lage ist, seinen Einfluss auf die Hand-
habung der Beteiligung ausiiben zu konnen, indem er den Zeitpunkt der Han-
ddnderungen oder die Ausiibung der Stimmrechte massgebend bestimmen
kann.»701 Damit postulieren diese Autoren einen intersubjektiven Ansatz.

Nach KURZBEIN ist «auf die effektive Kontrollméglichkeit iiber die Stimm-
rechte abzustellen». Dabei seiirrelevant, wem die Vermégensrechte aus der
Beteiligung zufliessen.702

Fiir MEIER-SCHATZ lasst sich die massgebliche Relation in einen Bezie-
hungs- und einen Kontrollaspekt aufgliedern. Ersteres setze ein rechtliches
Band «zwischen dem direkten Erwerber oder Verdusserer und seinem Trans-
aktionspartner» voraus. Es geht also um ein intersubjektives Verhiltnis. Aus
diesem miisse sich, als zweites Element, «eine faktisch oder rechtlich durch-
setzbare Kontrollmoglichkeit tiber die (aktuellen oder potentiellen) Stimm-
rechte» ergeben.703

Gemadss der Definition von METTIER bedarfes «eines bestimmten Rechts-
verhiltnisses» mittels welchem «letztlich die Ausiibung des Stimmrechts»
beeinflusst werden kann.704

ROTHLISBERGER definiert die Relation nicht, sondern beschrinkt sich
darauf, den «materiellen Aktionadr» bzw. den «wirtschaftlichen Eigentiimer» —
damit ist der wirtschaftlich Berechtigte gemeint — dem «formellen Aktionir»
bzw. dem «juristisch Berechtigten» gegeniiberzustellen.705

Nach SCHENKER muss diejenige Person als wirtschaftlich berechtigte
betrachtet werden, «welche die Stimmrechte an den betreffenden Beteiligungs-

699 KISTLER, Meldepflicht, 19.

700 Erwéhntwird nur, dass sie mit der formellen Aktionarsstellung zusammenfallen kann
(KISTLER, Meldepflicht, 19und 99). Des Weiteren folgt eine kurze Auseinandersetzung
mit typischen Anwendungsfillen, wobei es dabei v.a. um die gesetzlich genannten
Konstellationen geht (Art. 9 Abs. 3 BEHV-EBK 97; entspricht dem heutigen Art. 11 Fin-
fraV-FINMA (Erlduterungsbericht FinfraV-FINMA, 26)).

701 KUNG/HUBER/KUSTER-Komm. BorsengesetzIl, Art.20 N39.

702 KURZBEIN, Meldepflichten, Rz. 60 [Hervorhebung im Original].

703 MEIER-SCHATZ-Komm. BEHG, Art. 20 N182. Dieser Autor ist der Ansicht, dass eine pra-
zisere Definition kaum moglich sei und dass die generalklauselartige Formel im Ein-
zelfall konkretisiert werden konne und miisse (ebd.).

704 METTIER, Offenlegung, 89.

705 ROTHLISBERGER, Offenlegung, 105ff.
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papierenim eigenen Interesse ausiiben oder iiber deren Ausiibung im eigenen
Interesse bestimmen kann.»706 Massgeblich seien dabei «allein die faktischen
Verhiltnisse».707 Zudem brauche die Beherrschung nicht wirklich ausgetibt
zuwerden. Ausreichend sei die objektive Beherrschungsmoglichkeit.708

STADELMANN setzt kumulativ die tatsdchliche Kontrolle {iber die Beteili-
gungsowie die Tragung des wirtschaftlichen Risikos derselben voraus, wobei
eine wirtschaftliche Betrachtungsweise notwendig sei.709

TSCHANI/GABERTHUEL halten sich strikt an die Legaldefinition der Fin-
fraV-FINMA?710,711 WEBER/BAISCH verweisen sowohl auf die Legal-712 wie auf
die bundesgerichtliche?13 Definition,?14 ohne sich mit dem Verhéltnis dieser
beiden Definitionen auseinanderzusetzen. Damit bleibt insb. offen, ob sie das
vom Bundesgericht postulierte subjektive Element gutheissen.

Wie gezeigt, gibt esin der Lehre eine Vielzahl verschiedener Ansichten
zur Subjekt-Objekt-Relation. Im Kern herrscht Einigkeit, dass es um eine Kon-
trollmoglichkeit hinsichtlich der Stimmrechte geht. Ob diese Kontrollmég-
lichkeit unmittelbar oder mittelbar durch ein Rechtssubjekt —d.h. intersub-
jektiv—bestehen muss, ist im Ergebnis irrelevant.715 Ein subjektives Element,
wie dies das Bundesgericht postuliert, hat sich in der Lehre nicht durchge-
setzt.716 Einzig bezliglich der Frage nach der Massgeblichkeit rein faktischer
Kontrollméglichkeiten herrscht keine Einigkeit. Allerdings ldsst sich eine Ent-
wicklung feststellen. Die dltere Lehre will die Kontrollmoglichkeit an rechtlich
gesicherten Beziehungen festmachen, wihrend die neuere Lehre faktische
Kontrollmdglichkeiten gentigen 14sst.717 Betreffend das neue Element der Ri-
sikotragung718 gibt es kaum vertiefte Auseinandersetzungen, sodass dessen
Gehalt und Relation zum Kontrollelement unklar ist.

706 SCHENKER, Ubernahmerecht, 98;ihnlicha.a.0.,146, wonach die wirtschaftliche Ver-
fligungsmacht iiber die Stimmen entscheidend sei.

707 SCHENKER, Ubernahmerecht,99.

708 SCHENKER, Ubernahmerecht, 113.

709 STADELMANN-FHB Kapitalmarktrecht, Rz. 8.101.
710 S.dazuobenRz.278.

711 TSCHANI/GABERTHUEL-SGHB FinanzmarktrechtI, §23 N23.
712 S.dazuobenRz.278.

713 S.dazuoben Rz.280ff.

714 WEBER/BAISCH-BSK FinfraG, Art.120 N178f.

715 S.dazuuntenRz.305.

716 S.dazuuntenRz.301.

717 Vgl. WEBER, Anforderungen, 658.

718 S.dazuobenRz.278.
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C. Stellungnahme

Bundesgericht und (neuere) Lehre sind sich einig, dass die Subjekt-Objekt- 299
Relation in einer objektiven faktischen Beherrschungsmoglichkeit hinsicht-

lich des Stimmrechts besteht.719 Aus dieser Definition erhellt auch, dass beim
direkten Erwerb der direkte Erwerber der wirtschaftliche Berechtigte ist,720

also Personalunion zwischen dem formell und dem wirtschaftlich Berechtig-

ten besteht.721

Die Ansicht der dlteren Lehre, dass die Subjekt-Objekt-Relation sich auf 300
eine rechtliche Beziehung stiitzen muss, ist mit Blick auf die Zwecksetzung
der Norm nicht iiberzeugend. Das Abstellen auf solche formellen722 Kriterien
eroffnet Umgehungsmoglichkeiten, die durch das offene Normkonzept gerade
verhindert werden sollen.723 Die Entwicklung hin zur Erfassung bloss tatsich-
licher Kontrollmoglichkeiten durch Offnung des Konzepts ist entsprechend
zu begriissen.

Auch das vom Bundesgericht postulierte, von der Lehre nicht iibernom- 301
mene, subjektive Element der Beherrschungsabsicht iiberzeugt nicht.724 Das
Bundesgericht hat dieses Element mit Verweis auf den Entscheid i.S. Quad-
rant per analogiam eingefiihrt.725 Das Gericht hat aber in diesem Entscheid
selbst daraufhingewiesen, dass dieses Kriterium nur im Rahmen der Ange-
botspflicht (einer Gruppe) zum Tragen kommt und nicht im Offenlegungs-
recht.726 Die bundesgerichtliche Analogie ist also —auch nach bundesge-

719 Letztlich wird damit die Beherrschungals solche zum Tatbestandsmerkmal erhoben
(DRUEY, Meldepflicht, 40; WEBER/BAISCH-BSK FinfraG, Art.120 N122).

720 Unpraziseist diesbeziiglich die Verfiigung 432/01 der UEKI.S. Implenia AG vom 4. No-
vember 2009 E. 3, worin festgehalten wird, dass die wirtschaftliche Berechtigung
beim direkten Erwerbirrelevant sei. Dies istim Ergebnis richtig, aber insofern nicht
prézise, als der direkte Erwerb erst feststeht, wenn klar ist, dass nicht «hinter» bzw.
«liber» dem direkten Erwerber jemand anderes Kontrolle ausiiben kann, der direkte
Erwerber also der wirtschaftlich Berechtigte ist.

721 S.dazuobenFN602und FN700.

722 Soausdriicklich DRUEY (s. oben Rz. 286).

723 S.dazuobenRz.244.

724 Ebenso, jedoch mit anderer Begriindung: KUNZ, Implenia, 1479f., der ausfiihrt, das
Bundesgericht sei bei einem «dogmatischen Dreifach-Salto ohne Netz» abgestiirzt;
a.M. RAMPINI/WIESER, Klarstellungen, 245, die das subjektive Element als «<notwen-
dige und sinnvolle Massnahme» zur Eingrenzung des indirekten Erwerbs sehen, auch
wenn dies «dogmatisch nicht leicht zu begriinden» sei (diese Autoren bleiben eben-
diese Begriindung schuldig; aus der postulierten Notwendigkeit bzw. Sinnhaftigkeit
unmittelbar auf ein subjektives Element zu schliessen, ist gewagt).

725 S.dazuoben FN68s5.

726 BGE13011530E.6.5.2.undE.6.5.5.
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richtlicher Ansicht — nicht haltbar. Im Ergebnis unterscheiden sich die beiden
Ansétze aber kaum, da das Bundesgericht fiir die Feststellung dieser (subjek-
tiven) Absicht auf objektive Kriterien abstellt727 und dieses Konzept erst noch
weit auszulegen sei.728

Betreffend das Element der Risikotragung, das sich aus der Legaldefini-
tion ergibt, fehlen Auseinandersetzungen in Lehre und Rechtsprechung.
Entsprechend ist dessen Gehalt und Relation zum Kontrollelement nicht ge-
klért. Gemass Legaldefinition tritt es kumulativ zum Kontrollelement hinzu.

Damitist der neueren Lehre zu folgen, womit die Subjekt-Objekt-Relation
im Ergebnis in einer objektiven faktischen Beherrschungsmaoglichkeit hin-
sichtlich des Stimmrechts zu erblicken ist. Dazu tritt geméss Legaldefinition
kumulativ die Tragung des wirtschaftlichen Risikos der Beteiligung.

Auskonzeptueller Perspektive gilt esnoch zwei interessante Punkte an-
zusprechen. Zunéchstist da die Diskrepanz zwischen dem Objekt (Aktien und
Beteiligungsderivate) und der Subjekt-Objekt-Relation, die — gewissermassen
durch das Objekt hindurch —direkt auf das Stimmrecht zielt. Im Ergebnis lauft
das aber auf dasselbe hinaus, denn das Objekt steht in einer definierten recht-
lichen Beziehung zu den Stimmrechten; es verkdrpert — mehr oder weniger
direkt — ebendiese Stimmrechte.?729 Das wirtschaftliche Element der Subjekt-
Objekt-Relation, die Risikotragung, bezieht sich demgegentiber direkt auf die
Beteiligung und damit auf das Objekt730,731

Des Weiteren ist der teilweise postulierte intersubjektive Ansatz732 kon-
zeptuell verfehlt. Das Gesetz selbst gibt vor, dass Aktien und Beteiligungsde-
rivate die Objekte sind. Im Ergebnis ist das unerheblich, da die «ins Visier ge-
nommenen» formellen Aktionire meist ein Kontrollverhiltnis zuihren Aktien
haben, sodass Kontrolle iiber sie auch Kontrolle iiber die Beteiligung vermit-
telt. Anders liegt der Fall, wenn der so kontrollierte formelle Aktiondre das
Objekt treuhdnderisch hilt.733

727 BGE13611304E.7.7.und noch deutlicher BGE13011530E.6.5.7.
728 BGE13011530E.6.5.7.

729 Ob diese ausiibbar sind oder nicht, ist gemdss gesetzlicher Anordnung irrelevant
(Art.120 Abs. 1 FinfraG: «Stimmrechte, ob ausiibbar oder nicht»).

730 Zwar sind die Beteiligungsderivate zuldssige Objekte, doch fithrt die Berechtigungam
Derivatregelmaissig auch zur Tragung des wirtschaftlichen Risikos aus der Beteiligung.

731 Vgl.dazuden Wortlaut der Legaldefinition (s. dazu oben Rz. 278).
732 Zumintersubjektiven Ansatzs. oben FN 452 sowie unten Rz. 745f.

733 S.zudiesem «Treuhandproblem» auch unten Rz. 390.
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VI. Zusammenfassung

Fiir die wirtschaftliche Berechtigung im Rahmen von Art. 120 FinfraG hat 306
sich gezeigt, dass trotz einiger Unsicherheiten beziiglich des Subjekts mit
guten Griinden davon auszugehen ist, dass jeweils eine natiirliche oder juris-
tische Person das Subjekt sein muss. Objekt konnen sowohl Aktien wie auch
Beteiligungsderivate sein, die sich ihrerseits auf Aktien beziehen. Die Sub-
jekt-Objekt-Relation liegt in der objektiven faktischen Beherrschungsmaog-
lichkeit hinsichtlich des Stimmrechts zusammen mit der Tragung des wirt-
schaftlichen Risikos der Beteiligung.

Trotz dieser — zumindest vordergriindig — klaren Beschreibung der wirt- 307
schaftlichen Berechtigung im Kontext der borsenrechtlichen Meldepflicht
sind diverse Punkte ungeklart, namentlich die Abgrenzung zwischen dem
Objekt und der Subjekt-Objekt-Relation. Aus konzeptueller Sicht diirfte dies
v.a. damit zusammenhéngen, dass die Betrachtung dieser Untersuchung eine
andere ist als diejenige der borsenrechtlichen Praxis. So ist insb. die Gliede-
rung des Untersuchungsgegenstands nicht kongruent mit der borsenrecht-
lichen Systematik.734

734 Soistdas Subjekt aus Sicht des Konzepts der wirtschaftlichen Berechtigung nur ein
mogliches Subjekt aus borsenrechtlicher Sicht (s. dazu oben Rz. 245). Beim Objekt
decken sich zwar die borsenrechtliche und die konzeptuelle Betrachtung, doch gibt
esaus konzeptueller Sicht Abgrenzungsschwierigkeiten zur Subjekt-Objekt Relation
(s. dazu oben Rz. 276f.). Dies wiederum fiihrt betreffend die Subjekt-Objekt-Relation
zu konzeptuellen Unschirfen.
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§8 Geldwiaschereigesetz
(Art.4 GwG)

Die Geldwéschereiabwehr erfolgt nicht priméar durch das Strafrecht, son-
dern in erster Linie mit den Mitteln des Verwaltungsrechts,?35 wobei das
GwG als solches zu qualifizieren ist.736 Nur mit strafrechtlichen Mitteln wire
der Geldwischerei nicht beizukommen.737 Die beiden Rechtsgebiete ergin-
zen sich:738 «Das Geldwischereigesetz soll in Ergdnzung zu strafrechtlichen
Bestimmungen [...] verhindern, dass Gelder verbrecherischen Ursprungs in
den ordentlichen Geldkreislauf gelangen, und helfen, die fiir die Geldwésche-
rei verantwortlichen Personen zu ermitteln und strafrechtlich zubelangen
[...]. Es dient der Bekimpfung der Geldwéscherei (Art. 305Pis StGB) im Finanz-
sektor und regelt in diesem Zusammenhang die dazu notwendige Sicherstel-
lung der Sorgfalt bei Finanzgeschiften (vgl. Titel des Gesetzes und Art. 1
GwG).»739 Esistanzumerken, dass das GwG mittlerweile nicht mehr nur fiir
den Finanzsektor gilt, sondern auch auf Hindler Anwendung findet (Art. 2
Abs.1lit.b Gw(G).740

Um die oben erwihnten Ziele zu erreichen, auferlegt das GwG den davon
erfassten Personen diverse Pflichten,74! u.a. die Pflicht zur Feststellung und

735 NOBEL, Finanzmarktrecht, § 6 Rz.276.

736 ZYSSET/NAGEL, Geltungsbereich,143 m.w.H.; DE CAPITANI-KEOVGII, GWGAT N274
nennt das GwG ein «Verwaltungsaufsichtsgesetz», wobei erim GwGundinsb.in Art. 4
GwG auch strafprozessuale Elemente erblickt (a.a.0., GwG AT N 273); anders NOBEL,
Selbstregulierung, 128: «kriminalistisch orientiertes Finanzdienstleistungsgesetz»;
ferner KUNZ, Rechtsprechung14/15, 56 «finanzmarktrechtliche[s] Geldwischereirecht».

737 Botschaft GwG,1102; DE CAPITANI-KEOVGII, GWGAT N 55.

738 Vgl.dazuauchobenRz.124ff.; gemdss BGE1291V 338 E. 2.3.S. 341 konkretisiert das GwG
Art. 305tr StGB «auch hinsichtlich des Téterkreises»; s. zum Verhiltnis von GwG zum
StGB auch oben FN 405.

739 BGE134111529 E. 4.2.a.A.; ebenfalls von einer Ergdnzung des strafrechtlichen Geld-
wischereiverbots durch das GwG ausgehend: NOBEL, Finanzmarktrecht, § 6 Rz. 20.

740 NOBEL, Finanzmarktrecht, § 6 Rz. 363 und Rz. 418.

741 Die Sorgfaltspflichten des GwG lehnensich stark an diejenigen der VSB an (Botschaft
GwG, 1108) bzw. diese «liegen dem [GwWG] zugrunde» (a.a.0.,1121); CAPUS, Report, 184;
DE CAPITANI-KEOVGII, GWG AT N104 ff. (sowiea.a.0., GwG BT N 11 betreffend die Pflicht
zur Feststellung des wirtschaftlich Berechtigten); FRIEDLI, Standesregeln, 39 und 41;
NOBEL, Selbstregulierung, 128.
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Identifikation742 der wirtschaftlich berechtigten Person (Art. 4 GwG).743 Diese
Pflicht gehort zu den «Kernsorgfaltspflichten» des GwG.744

Das GwG ist als Rahmengesetz745 mit Selbstregulierung konzipiert,746
sodass es diverse Ausfiihrungserlasse bzw. Verordnungen747 und Selbstregu-
lierungen dazu gibt. Die Verordnungen regeln schwergewichtig organisatori-
sche und technische Fragen, d.h. in erster Linie das Wann und Wie der Ein-
haltung der Sorgfaltspflichten gemiss GwG.748 Ahnliches gilt fiir die Selbst-
regulierungen.749 Die Ausfiihrungserlasse und die Selbstregulierungen im
GwG-Bereich betreffen also im Wesentlichen die formelle Seite der Pflicht-
einhaltung. Materiell haben diese Normen keinen Einfluss auf die wirtschaft-
liche Berechtigungi.S.v. Art. 4 GwG. Entsprechend wird in der nachfolgenden
Analyse nicht ndher auf sie eingegangen.750

I. Entstehung

Am Anfang der Entstehungsgeschichte des GwG stand die Zielsetzung, die
damalige Geldwischerichtlinie der EG im Hinblick auf einen moglichen

742 Zudieser Neuerung: NAGEL, Auslegeordnung, passim.

743 BGE134111529 E. 4.2. Diese Pflicht ist im Ergebnis insofern strafbewehrt, als die unrich-
tige Feststellung des wirtschaftlich Berechtigten im Formular A eine Falschbeurkun-
dungist (BGer 6B_731/2021, 6B_737/2021 vom 24. November2022E. 6.3.3.).

744 GRABER-Komm. GWG, S.13; dhnlich BASSE-SIMONSOHN, Geldwdschereibekimpfung,
241: «Kernpunkt der Sorgfaltspflichten». Transparenzbetreffend die wirtschaftlich
berechtigte Person war von Anfang an eines der Mittel der Geldwéschereibekdmpfung
(KILGUS-SGHB FinanzmarktrechtI, §30 N1a.E.).

745 Botschaft GwG,1112; CAPUS, Report, 176; NOBEL, Finanzmarktrecht, § 6 Rz.293.
746 GRABER-Komm.GWG, Art.1N3; NAGEL, Geltungsbereich, Rz.70 m.w.H.
747 GwV, GWV-EJPD, GWV-ESBK, GWV-FINMA, MGwV.

748 Vgl. etwa zur Pflicht zur Feststellung der wirtschaftlich berechtigten Person: Art. 18
GwV, Art.9f. GwV-EJPD, Art.7f. GwV-ESBK, Art. 59 ff. GwV-FINMA. Die MGWV regelt
Organisatorischesbetreffend die Meldestelle fiir Geldwéscherei. Fiir die nicht vom BR
zu erlassenden Verordnungen ergibt sich die Beschrankung auftechnische Fragen aus
dem Gesetz (Art. 41 Abs.2 GWG).

749  Art.25Abs. 2 GwG betreffend die Selbstregulierungen: «<Das Reglement konkretisiert
fiir die angeschlossenen Finanzintermediére deren Sorgfaltspflichten nach dem zwei-
ten Kapitel und legt fest, wie diese zu erfiillen sind» [Hervorhebungen hinzugefiigt];
vgl.auch Art.1Abs. 2 GwV-FINMA, wonach sich die Selbstregulierungen an den Eck-
werten der GwV-FINMA zu orientieren haben (und damit auch in den SRO-Reglementen
technische und organisatorische Fragen im Vordergrund stehen). Die SRO-Reglemente
gleichensich nicht zuletzt deshalb stark (DE CAPITANI-KEOVGII, GwWG 25 N 2; ZYSSET-
SHK GWG, Art.25N4).

750 Zweckdieser Arbeitist die Auseinandersetzung mit der wirtschaftlichen Berechtigung
in materieller Hinsicht (s. dazu oben Rz. 9f.).
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EWR-Beitritt der Schweiz umzusetzen.?5! Im Verlauf des Prozesses wurde
entschieden, das GwG vom (bekanntermassen nicht erfolgten) EWR-Beitritt
zu entkoppeln.752 Der Erlass des GwG bildete das dritte Massnahmenpaket
zur Bekdmpfung der Geldwéscherei.?53 Der Erlass des GwG wurde als notwen-
dig betrachtet, da die Geldwischereibekimpfung nur mit strafrechtlichen
Mitteln als unzureichend empfunden wurde, 754 einheitliche Sorgfaltspflich-
ten im Nichtbankensektor fehlten und das Abwehrdispositiv damit nicht
mehr deninternationalen (v.a. europdischen) Standards entsprach.755 Das
GwG sollte diese «Liicken im Abwehrdispositiv schliessen.»756

II. Zweck und Funktion

Das GwG bezweckt gemiss Art. 1 «die Bekdmpfung der Geldwiascherei im
Sinne von Artikel 305bis des Strafgesetzbuches (StGB), die Bekdmpfung der
Terrorismusfinanzierung im Sinne von Artikel 2604uinquies Absatz1 StGB und
die Sicherstellung der Sorgfalt bei Finanzgeschéften.»757 Im Rahmen dieser
Zwecksetzung spielt die (Kern-)Sorgfaltspflicht von Art. 4 GwG (Feststellung
und Identifikation758 der wirtschaftlich berechtigten Person) eine zentrale
Rolle.759 Wie im Kontext von Art. 305ter StGB dient die wirtschaftliche Berech-
tigung hier der Bestimmung des Objekts der Feststellungspflicht. Die Fest-
stellung des wirtschaftlich Berechtigten soll dabei den Finanzplatz, den jewei-

751 Botschaft GwG,1107; s. auch NAGEL, Geltungsbereich, Rz. 62; fiir einen umfassenderen
Kontexts. oben Rz.124ff.

752 Botschaft GwG, 1107.

753 S.dazu oben Rz.125; detailliert zur Entstehungsgeschichte: DE CAPITANI-KEOVGII,
GwGAT N54ff., N81ff. (Entwicklung in der Schweiz), N242ff. (Gesetzgebungsge-
schichte).

754 S.dazuobenFN737.

755 Botschaft GwG,1102; DE CAPITANI-KEOVGII, GwWG AT N 82 ff.; zum (Regulierungs-)Druck
von aussen kam Druck von innen hinzu, da die Banken sich im Nachteil gegeniiber den
iibrigen Finanzintermediiren sahen (a.a.0., GWG AT N 83).

756 Botschaft GwG,1102.

757 Detailliert etwa DE CAPITANI-KEOVGII, GWG1N7ff. (zu Art. 1aGwG, der die Bekdmp-
fung der Terrorismusfinanzierung noch nicht nannte); als (nicht mit dem Gesetzes-
zweck zu vermengende) Absichten des Gesetzgebers nennt DE CAPITANI die Regulie-
rung des Nichtbankensektors und damit die Anpassung an internationale Standards
(a.a.0., GwWG1N25).

758 Die Pflicht zur Identifikation der wirtschaftlich Berechtigten Person bringt keine
Modifikation des Begriffs der wirtschaftlichen Berechtigung mit sich (NAGEL, Ausle-
geordnung, Ziff. 4.1.).

759 S.dazuoben Rz.126 und Rz.309.
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ligen Finanzintermediir und die Interessen der Strafverfolgungsbehorden
schiitzen.760

Das GwGrichtet sich zur Erfiillung der Zwecke geméss Art. 1 GwG nichtan
Geldwascher, sondern an «Angehorige von Berufsgruppen, welche Gefahr
laufen, zur Geldwischerei missbraucht zu werden.»761 Mit dieser (verwal-
tungs- bzw. aufsichtsrechtlichen)762 Inpflichtnahme der Finanzmarktakteure
sollen die Herkunftsermittlung betreffend Vermogenswerte und die Nach-
verfolgbarkeit von Transaktionen ermoglicht werden, wodurch (auch)763 die
Geldwascherei bekdmpft werden soll.764

III. Subjekt

Art. 4 GwG dussert sich nicht ausdriicklich zum Subjekt. Art. 4 Abs.2 GwG
impliziert, dass es sich beim wirtschaftlich Berechtigten um eine natiirliche
Person handeln muss.765 Das gilt jedoch nicht absolut. Zwar war tatsédchlich
einmal vorgesehen, das Subjekt auf natiirliche Personen zu beschranken,
doch wurde dieses Vorhaben fallengelassen und damit die Moglichkeit fiir
Ausnahmen er6ffnet.766 Damit ist klar, dass das Subjekt geméiss Gesetzeswort-
laut dem Grundsatz nach eine natiirliche Person sein muss.767

In diesem Zusammenhang ist noch zu erwidhnen, dass die z.T. vorkom-
menden Auffangregelungen (bspw. Art.2a Abs. 3 Satz2 GwG)768 nicht das
Subjekt betreffen. Eine solche Auffangregelung hat nicht den Zweck, den wirt-
schaftlich Berechtigten zu bestimmen bzw. zu bezeichnen, sondern vielmehr,
eine Losung bereitzuhalten fiir den Fall, dass sich die Feststellung des wirt-
schaftlich Berechtigten als unmoglich herausstellt. Da die Unméglichkeit

760 LIEBI/CONOD-SHK GWG, Art. 4 N14. Diese Autoren gehen davon aus, dass Kenntnis
deswirtschaftlich Berechtigten auch in vertraglicher Hinsicht relevant sei, da nur so
eine sorgfiltige Beratung des Kunden moglich sei. Nur bei Kenntnis des wirtschaft-
lich Berechtigten konnten Risikoappetit, Anlageziele etc. richtig festgelegt werden
(ebd.). Fiir DE CAPITANI-KEOVGII, GwG 4 N7 geht es in erster Linie um die Schaffung
von Transparenz.

761 NAGEL, Geltungsbereich, Rz.63a.E.
762 S.dazuobenRz.308.

763 Gemadss CAPUS, Selbstregulierung, 273 steht aus aufsichtsrechtlicher Perspektive der
Funktionsschutz, d.h. der Schutz der Funktionsfihigkeit und Stabilitit des Finanz-
systems, im Vordergrund.

764 NAGEL, Geltungsbereich, Rz. 65.

765 Art.4 Abs.2 GwG: «[...] Erklirung dariiber einholen, wer die wirtschaftlich berechtigte
natiirliche Person ist» [Hervorhebung hinzugefiigt].

766 LIEBI/CONOD-SHK GwWG, Art.4 N11.
767 LIEBI/CONOD-SHK GwG, Art.4 N38.
768 Zum Kontrollinhaber nach Art.2a Abs.3 GwGs. unten Rz. 342 ff.
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(oder zumindest Erfolglosigkeit) der Feststellung des wirtschaftlich Berech-
tigten Voraussetzung fiir die Anwendung einer solchen Auffangregelungist,
kann die in der Auffangregelung genannte Entitit —abgesehen von Zufallstref-
fern — denklogisch notwendigerweise nicht die wirtschaftlich berechtigte
Person sein, es sei denn, die Auffangregelung qualifiziere als gesetzliche Fik-
tion.769 Entsprechend sind solche Auffangregelungen fiir die Zwecke dieser
Untersuchung nicht relevant.

A. Bundesgerichtliche Rechtsprechung

Das Bundesgericht hat sich noch nicht mit der wirtschaftlichen Berechtigung
i.S.v. Art. 4 GwG auseinandergesetzt.770 Das ist zu bedauern, aber wenig iiber-
raschend. Dass eine Verletzung von Art. 4 GwG einen Bundesgerichtsent-
scheid provoziert, ist ndmlich eher unwahrscheinlich. Einzelne Pflichtverlet-
zungen diirfteni.d.R. direkt durch den (Selbst-)Regulator sanktioniert wer-
den,?71 ohne dass sich die Gerichte danach mit den Details auseinandersetzen.

Allerdings geben die Bundesgerichtsentscheide zu Art. 305tr StGB einige
Hinweise darauf, wie das Bundesgericht die wirtschaftliche Berechtigungi.S.v.
Art.4 GwG verstehen wiirde. In einem Entscheid hielt das Bundesgericht be-
treffend «[d]ie Pflicht zur Identifikation des wirtschaftlich Berechtigten» fest,
dass das GwG in Art. 4 Abs. 1 «[d]ieselbe Pflicht statuiert».772 Inwieweit sich
die wirtschaftliche Berechtigung in Art. 305tr StGBund Art. 4 GwG gleichen
sollen, erldutert das Bundesgericht nicht. Ein wenig deutlicher wurde das

769 Vgl. betreffend das Beispiel von Art. 2a Abs. 3 Satz2 GwG etwa die Botschaft GAFI,
642und 683 sowie ihr folgend HAWKINS-SHK GwG, Art.2a N78a.E., wonach es sich
bei der Auffangregelung «um eine alternative Massnahme zur Feststellung der wirt-
schaftlich berechtigten Person» handle [Hervorhebung hinzugefiigt]. Die Botschaft
GAFI, 683 fiigt prazisierend hinzu: «Diese Person [oberstes Mitglied des leitenden
Organs] istin der Regel nicht wirtschaftlich berechtigt.» Damitist (implizit) dargetan,
dass es sich gerade nicht um eine Feststellung der wirtschaftlich berechtigten Person
handelt, sondern um eine Alternative dazu. Noch deutlicher HAWKINS-SHK GwG,
Art.2aN79a.E.: «Die Begriffsbestimmungin Art. 2lit. f GwV-FINMA hélt prazisierend
fest, dass die ersatzweise als Kontrollinhaber festgestellte geschiftsfiihrende Person
nicht als wirtschaftlich berechtigte Person gilt.» Art. 56 Abs.3 GwV-FINMA hilt fest,
dass die Feststellung dieser Person «ersatzweise» erfolgt. LIEBI/CONOD-SHK GwWG,
Art. 4 N41S.221bezeichnen diese Auffangregelung als «subsididre Annahme». Aus-
driicklich —beziiglich die analoge Regelungin Art. 18 Abs. 3 GwV —der Erlduterungs-
bericht GwV, 10: «Diese Person [oberstes Mitglied des leitenden Organs] gilt jedoch
nicht als wirtschaftlich berechtigte Person nach GwG.» Nicht {iberzeugt von dieser
Regelung ist DE MONTMOLLIN, Blanchiment, 67, der sie als «absurde» und «purement
arbitraire» kritisiert.

770 Ausdriicklich offengelassenin BGer 6B_731/2021, 6B_737/2021 vom 24. November 2022
E.4.5f.

771 Vgl Art.12 GwG.

772 BGE1251V139E.3.a)S.142.
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Gerichtin einem spiteren Entscheid. Es hielt fest, dass «[b]ei der Bestimmung
des Anwendungsbereichs [...] das —spiter erlassene — [GwG] heranzuziehen
[ist], welches Art. 305tr StGB unter anderem auch hinsichtlich des Taterkrei-
ses konkretisiert».773 Damit impliziert das Bundesgericht, dass das GwG die
Sorgfaltspflichten (und nicht nur den Titerkreis) gemiss Art. 305ter StGB kon-
kretisiert, womit eine grosse inhaltliche Nihe gegeben sein diirfte. Im glei-
chen Entscheid verwies das Gericht betreffend den wirtschaftlich Berechtig-
teni.S.v. Art. 305tr StGB — ohne weitere Kommentierung — auf die Pflichten
gemadss Art. 3ff. GwG.774

Die Ausfiihrungen in Bundesgerichtsentscheiden zur wirtschaftlichen
Berechtigungi.S.v. Art. 305t StGB775 miissten demgemass grundsétzlich auf
die wirtschaftliche Berechtigung gemdss Art. 4 GwG iibertragbar sein.?76 Die
Einzelheiten sind jedoch nicht geklart.

B. Lehre

In der Lehre gibt es eine Vielzahl von Auseinandersetzungen mit der wirt-
schaftlichen Berechtigung gemiss Art. 4 GwG, wobei sich nicht alle zum Sub-
jektdussern. Ein Teil der Lehre setzt die wirtschaftliche Berechtigung gleich
mit der wirtschaftlichen Berechtigungi.S.v. Art. 305ter StGB,777 was entspre-
chend auch fiir das Subjekt gelten miisste.778

773 BGE1291V338E.2.3.S.341[Hervorhebung hinzugefiigt].

774 BGE1291V338E.3.2.a.E.: der Beschwerdefiihrer wire «zumindest verpflichtet gewe-
sen, sich, etwa vom Mitangeklagten Z., Dokumente vorlegen zu lassen, welche die
Identitit des wirtschaftlich Berechtigten auswiesen (vgl. dazu auch Art. 3 ff. GwG)»
[Hervorhebung im Original].

775 S.dazuobenRz.138f.

776 Diese Vermutungist mit Vorsicht zu geniessen. Das Bundesgericht wird sichin Anbe-
tracht der wenig klaren Aussagen hinsichtlich der Beziehung zwischen Art. 305t¢r StGB
und Art. 4 GwG nicht zwingend an seine Ausfiihrungen zu Art. 305" StGB gebunden
fithlen, sollte es dereinst iiber die wirtschaftliche Berechtigungi.S.v. Art. 4 GwG zu
entscheiden haben.

777 EGGERTANNER, Geldwidscherei, 275 geht gar davon aus, «dass sowohl die VSB wie auch
Art. 305ter Abs. 1StGB und das GwG darunter dasselbe verstehen diirften.» MATTHEY,
Notion, 55a.A. und 87 geht implizit ebenfalls davon aus, dass die Bedeutung jeweils
dieselbe ist. LIEBI/CONOD-SHK GWG, Art. 4 N 22 (mit Verweis auf SCHMID-KEOVGII,
StGB305ter N56) sind der Ansicht, dass die Begriffe im GwG und in Art. 305ter StGB
«grundsitzlich dieselbe Bedeutung» haben (vgl. auch LIEBI/CONOD-SHK GWG, Art. 4
N 42, wo fiir die Definition auf BGE 1251V 139 E. 3. ¢) —der Art. 305ter StGB betrifft — ver-
wiesen wird). Flir MEYER/RYHNER-BSK GWG, Art. 4 N12 «hat sich der Begriff des wirt-
schaftlich Berechtigten im GwG sinnvollerweise an dessen inhaltlicher Bedeutung
gemadss StGB zu orientieren». ZWIEFELHOFER, Sorgfaltspflichten, 182 m.w.H. scheint
von einer materiellen Identitdt zwischen Art. 305t StGBund Art. 4 GwG auszugehen
und sieht deshalb die Bedeutung von Art. 305tr StGB «nur noch in [der] Konkretisie-
rung der Strafandrohung fiir die Feststellungspflicht.»

778 S.dazuobenRz.135ff.
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BASSE-SIMONSOHN dussert sich nicht ausdriicklich zum Subjekt, geht jedoch
implizit davon aus, dass sowohl natiirliche Personen wie auch juristische
Personen oder Gesellschaften?79 in Frage kommen.780 Ausgenommen seien
die Sitzgesellschaften,?8! an denen wiederum u.a. eine «Gruppe von Personen
wirtschaftlich berechtigt sein» kénne.782 Was das im Einzelnen bedeuten soll
und wie sich diese Gruppe zu den Gesellschaften verhilt, bleibt leider unklar.
Klar sein diirfte nur, dass das Subjekt — mit Blick auf die Definition der Sub-
jekt-Objekt-Relation?83 — eine Entitét sein muss, die Gewahrsam innehaben
kann.

Fiir cAssaNI kann nur eine natiirliche Person wirtschaftlich berechtigt
sein.”’84 Demgegeniiber vertritt DE CAPITANI, dass sowohl natiirliche Perso-
nen wie auch Gesellschaften —mit Ausnahme der Sitzgesellschaften — wirt-
schaftlich Berechtigte sein konnen.785 Des Weiteren kimen als Subjekte auch
«Vermogenseinheiten ohnebestimmte wirtschaftlich Berechtigte» in Frage.786
Gemeint sein sollen damit verselbstdndigte Vermdgensmassen wie Stiftun-
genoder Trusts.787 Gemdss DE CAPITANI kénnen ausserdem mehrere Perso-
nen wirtschaftlich berechtigt sein.788 Wie sich dies zu den Gesellschaften
verhilt, bleibt unklar. Noch undurchsichtiger wird es, wenn DE CAPITANI
festhilt, dass «[m]ehrere wirtschaftlich Berechtigte [...] auch hintereinander
stehen [konnen]. Als einpragsames Beispiel kann die Sitzgesellschaft dienen,
die an einer anderen Sitzgesellschaft als wirtschaftlich berechtigt bezeichnet

779 Ausgenommen seien davon die einfachen Gesellschaften, die gemiss BASSE-SIMON-
SOHN nicht wirtschaftlich Berechtigte sein konnen; berechtigt seien in diesem Fall
die einzelnen Gesellschafter (BASSE-SIMONSOHN, Geldwischereibekdmpfung, 248
FN757).

780 Vgl. etwa BASSE-SIMONSOHN, Geldwischereibekimpfung, 276 f. (Uberschrift1.1.1f.).
Was BASSE-SIMONSOHN meint, wenn er schreibt; «Alternativ zur natiirlichen Person
kann auch ein Handels-, Fabrikations- oder ein anderes nach kaufméinnischer Art
gefiihrtes Gewerbe wirtschaftlich berechtigt sein» (a.a.0., 278), ist unklar. Das Gewerbe
alssolches kann kaum wirtschaftlich berechtigt sein. Es kann nur der Rechtstréiger des
Gewerbes gemeint sein.

781 BASSE-SIMONSOHN, Geldwischereibekimpfung, 259 ff.

782 BASSE-SIMONSOHN, Geldwischereibekdmpfung, 261a.A.

783 S.dazuuntenRz.332.

784 CASSANI, Evolutions, 196.

785 DECAPITANI-KEOVGII, GwG 4 N 36; Personengesellschaften sind ausdriicklich mog-
liche Subjekte (a.a.0., GwWG4 N 37).

786 DE CAPITANI-KEOVGII, GWG 4 N 37. Diese Definition erweist sich als zirkulir, denn der
das Subjekt bezeichnende Begriff (wirtschaftlich Berechtigter) wird unter Zuhilfe-
nahme ebendieses Begriffes definiert.

787 Vgl. DE CAPITANI-KEOVGII, GWG 4 N372.Lemma.
788 DE CAPITANI-KEOVGII, GWG 4 N42.
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wird.»789 Letztlich bleibt bei DE CAPITANI zu vieles offen, um belastbare Aus-
sagen tiber die moglichen Subjekte machen zu kénnen.

Gemdss LIEBI/CONOD muss der wirtschaftlich Berechtigte — mit Aus-
nahme einer bérsenkotierten Gesellschaft — eine natiirliche Person sein.790
Gemass TAUBE «kommen nur natiirliche Personen oder eine operativ titige
Gesellschaft» als Subjekte in Frage.?9! Sitzgesellschaften seien demgegen-
tiber ausgenommen.”92 Gemiss WYSS kann die wirtschaftlich berechtigte
Person nur eine natiirliche Person sein.793

Die Lehre ist auf den ersten Blick uneinheitlich. Bei chronologischer Be-
trachtung ergibt sich jedoch ein eindeutiges Bild. Die neuere Lehre geht davon
aus, dass nur natiirliche Personen als Subjekte in Frage kommen. Das deckt
sich mit der legislativen Entwicklung.794 Es ist folgerichtig, zumindest im
Grundsatz, nur natiirliche Personen als Subjekte zuzulassen.795

C. Stellungnahme

Wihrend das Gesetz nur natiirliche Personen als Subjekte der wirtschaftli-
chen Berechtigung vorsieht, dussert sich das Bundesgericht nicht zu dieser
Frage. Die Lehre ist uneinheitlich und teils inkonsistent.796 Bei chronologi-
scher Betrachtung der Lehrmeinungen zeigt sich, dass die neueren Meinun-
gen —in Ubereinstimmung mit der legislativen Entwicklung —immer ein-
schriankender wurden und die neusten Ansichten (jedenfalls im Grundsatz)
nur noch natiirliche Personen als Subjekte zulassen. Es zeigt sich hier also
eine Entwicklung im Gleichschritt von Gesetzgebung und Lehre. Entspre-
chend ist dieser neueren Lehre beizupflichten. Nur natiirliche Personen kon-
nen Subjekte sein.797

789 DECAPITANI-KEOVGII, GwG 4 N 43 [Hervorhebungim Original]; das erinnert entfernt
an die UEK (s. dazu oben FN 635).

790 LIEBI/CONOD-SHK GwWG, Art.4 N38.
791 TAUBE, Sorgfaltspflichten,162a.A.
792 TAUBE, Sorgfaltspflichten, 161f.

793 WYSS-OFKGWG, Art.4 N2.

794 Vgl.dazuoben Rz.314.

795 MATTHEY-CRLBA, Art. 4 N 41geht davon aus, dass auch mehrere Personen wirtschaft-
lich Berechtigte sein konnen.

796 S.dazuobenRz.320f.

797 Diesdecktsich mit dem Begriffsverstindnis der GAFI (GAFI-Empfehlungen, 119 Stich-
wort «Beneficial owner»; ferner GAFI, Transparency, Rz.15ff.).
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IV. Objekt

Das Gesetz dussert sich nicht zur Frage des Objekts der wirtschaftlichen Be-
rechtigung. Nichtsdestotrotz ist klar, dass es um Vermogenswerte gehen
muss.798

A. Bundesgerichtliche Rechtsprechung

Mangels bundesgerichtlicher Rechtsprechung zur wirtschaftlichen Berech-
tigungi.S.v. Art. 4 GwGist die Frage nach dem Objekt nicht hochstrichterlich
geklart.799 Da aber geméiss Bundesgericht eine grosse inhaltliche Nihe zu
Art. 305ter StGB gegeben sein diirfte,800 ist davon auszugehen, dass Vermo-
genswerte als Objekte zu betrachten sind.

B. Lehre

Ahnlich wie betreffend Art. 305t StGB,801 gibt es zum Objekt der wirtschaft-
lichen Berechtigungi.S.v. Art. 4 GwG keine ausdriicklichen Ausfiihrungenin
der Lehre. Implizit geht sie jedoch davon aus, dass es jeweils um Vermogens-
werte geht.802

C. Stellungnahme

Auch wenn es in der Literatur kaum und in der Rechtsprechung keine Ausei-
nandersetzungen mit dem Objekt der wirtschaftlichen Berechtigung gibt, ist
klar, dass es sich jeweils um einen Vermégenswert handeln muss.

798 Vgl. etwa Botschaft GwG, 1113 und 1124.
799 S.dazuobenRz.316.

800 S.dazuobenRz.317f.

801 S.dazuobenRz.155.

802 BASSE-SIMONSOHN, Geldwéschereibekdmpfung, 241und245f.; DE CAPITANI-KEOVGII,
GwG 4 N 35; LIEBI/CONOD-SHK GWG, Art. 4 N42 und N 44; MEYER/RYHNER-BSK GwG,
Art. 4 N18; TAUBE, Sorgfaltspflichten, 158; Wyss-OFK GwG, Art. 4 N 2f., wobeiauch von
Eigentum, vermogenswerten Rechten und Vermogen die Rede ist, ohne das ndher auf
diese Begriffe eingegangen wiirde. Im Ubrigen erwiihnen LIEBI/CONOD eine intersub-
jektivgeprégte Definition der wirtschaftlichen Berechtigung, ohne sich zu den sich
daraus ergebenden Widerspriichen zu dussern (s. dazu unten Rz. 337). Re «digitale
Werte» als Vermogenswerte: STENGEL CORNELIA, Wirtschaftliche Berechtigung an
digitalen Werten, in: Jusletter 22. August 2022, passim.
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V. Subjekt-Objekt-Relation

Das Gesetz dussert sich (ebenso wie die Botschaft)803 nicht zur Subjekt-Objekt-
Relation.804

A. Bundesgerichtliche Rechtsprechung

In Ermangelung bundesgerichtlicher Rechtsprechung zur wirtschaftlichen
Berechtigungi.S.v. Art. 4 GwGist die Frage beziiglich der Subjekt-Objekt-Rela-
tion nicht héchstrichterlich gekldrt.805 Erneut ist anzunehmen, dass von ei-
ner grundsitzlichen Ubertragbarkeit der Rechtsprechung zu Art. 305t StGB
ausgegangen werden kann.806 Damit miisste entscheidend sein, wer aus einer
wirtschaftlichen Perspektive faktisch tiber das Objekt bestimmen kann.807

B. Lehre

Die Lehre dussert sich teilweise eingehend zur Subjekt-Objekt-Relation. Wie-
derumist daraufhinzuweisen, dass gewisse Lehrmeinungen von einer (weit-
gehenden) Kongruenz mit der wirtschaftlichen Berechtigung gemass Art. 305tr
StGB ausgehen.808

BASSE-SIMONSOHN ist der Ansicht, dass sich der Begriff der wirtschaft-
lichen Berechtigung gar nicht «streng rechtlich» einordnen lédsst.809 Er ver-
tritt, dass sich der Begriff an das Konzept der tatsichlichen Sachherrschaft
nach den Regeln des sozialen Lebens «anlehnen» lasse, womit er sich auf das
objektive Tatbestandselement des Gewahrsams beim Diebstahl bezieht.810
Erforderlich seien damit (tatsdchliche)8!! Herrschaftsmoglichkeit und Herr-
schaftswillen,812 also ein objektives und ein subjektives Element.

803 Vgl. Botschaft GwG, 1124 ff.

804 Vgl. etwa TAUBE, Sorgfaltspflichten, 158, wonach der Gesetzgeber den Begriff nicht
definiert hat (womit die Subjekt-Objekt-Relation gemeint ist); ihnlich wyss-OFK GwG,
Art.4N2.

805 S.dazuoben Rz.316 und Rz. 326.

806 S.dazuobenRz.317f. und Rz.326.

807 S.dazuobenRz.160f.

808 S.dazuobenRz.319 m.w.H.

809 BASSE-SIMONSOHN, Geldwischereibekdmpfung,244.
810 BASSE-SIMONSOHN, Geldwéschereibekdampfung,244.

811 BASSE-SIMONSOHN, Geldwiaschereibekdmpfung, 245; die wirtschaftliche Berechtigung
konne sich aus tatsichlichen oder rechtlichen Umsténden ergeben (vgl. a.a.0., 246).

812 BASSE-SIMONSOHN, Geldwéschereibekampfung, 245.

329

330

331

332


https://perma.cc/JBH9-UMWX
https://perma.cc/Z5EP-CE75
https://perma.cc/Z5EP-CE75
https://perma.cc/Z5EP-CE75
https://perma.cc/M6JJ-54JB
https://perma.cc/BS9Q-NYNG

333

334

124 Teil I: Vertikalbetrachtung

Ahnlich wie BASSE-SIMONSOHN schickt DE CAPITANI seinen Ausfiihrungen
betreffend die massgebliche Relation voraus, dass «[e]ine prizise Definition
der Erscheinung [...] vielleicht gar nicht méglich» sei.813 Es gehe aber darum,
«jene Fille zu erfassen, in denen Vermdgenswerte nicht dem Vertragspartner
gehoren, sondern wirtschaftlich dem Vermégen eines anderen zuzurechnen
sind.»814 Damit ist nicht viel mehr gesagt, als dass es um eine wirtschaftliche
Betrachtung geht, womit lediglich der einzige unumstrittene Aspekt aufge-
griffen wurde. Im Zusammenhang mit Ausfiihrungen zur Rechtsstellung des
wirtschaftlich Berechtigten geht DE CAPITANI dann davon aus, dass zwischen
dem wirtschaftlich Berechtigten und dem Vertragspartner des Finanzinter-
mediirs ein Treuhandverhiltnis besteht.815 Eine Begriindung fiir diese An-
nahme wird nicht vorgebracht.

LIEBI/CONOD schliessen sich der bundesgerichtlichen Definition der
wirtschaftlichen Berechtigungi.S.v. Art. 305tr StGB an und iibernehmen diese
fiir das GwG ohne Ausfiihrungen, weshalb sie fiir Art. 4 GwG anwendbar sein
soll.816 Diese unkommentierte Ubernahme ist nicht zuletzt deshalb frag-
wiirdig, weil LIEBI/CONOD selbst festhalten, dass «[d]er Begriff <wirtschaftlich
Berechtigten [...] sich auch in anderen Gesetzen des Schweizer Rechts [findet].
Der Begriff sollte in jedem dieser Gesetze individuell und unabhingig von den
anderen Gesetzen ausgelegt werden, da damit jeweils eine andere Situation
bezeichnet wird.»817 Wie dem auch sei, wire nach dieser Ansicht massgeb-
lich, wer iiber das Objekt «faktisch bestimmen» kann.818 LIEBI/CONOD glie-
dern diese Definition noch auf: «Der wirtschaftlich Berechtigte hat beziiglich
den Vermogenswerten den Herrschaftswillen, die Herrschaftsmacht und
weiss, wo sich diese befinden; ohne faktisch dauernd tiber diese bestimmen
zumiissen.»819 Damit suggerieren sie, dass es drei Elemente gibt. Einerseits
postulieren sie zwei subjektive Elemente, ndmlich Herrschaftswillen und
Wissen, d.h. ein voluntatives und ein kognitives Element. Andererseits be-
schreiben sie mit der Herrschaftsmacht ein objektives Kriterium. Wie sich
diese Elemente im Detail zueinander verhalten und wie sie genau zu verstehen

813 DE CAPITANI-KEOVGII, GwG4 N32a.A.

814 DECAPITANI-KEOVGII, GwG 4 N 35 [Hervorhebungim Originall; DE CAPITANI verweist
dabeiauf GALLIKER, Banking, 17, dessen Definition sich auf die VSB bezieht, womit DE
CAPITANI (im Ergebnis) von Kongruenz ausgeht.

815 Vgl. DE CAPITANI-KEOVGIL, GwG 4 N39ff.

816 LIEBI/CONOD-SHK GWG, Art. 4 N 42;s. zu dieser Definition oben Rz.160f.
817 LIEBI/CONOD-SHK GWG, Art. 4 N 45 [Hervorhebungim Original].

818 S.dazuobenRz.160f.

819 LIEBI/CONOD-SHK GWG, Art.4N42.
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sind, bleibt ungeklirt. Klar sein diirfte nur, dass diese Elemente kumulativ
erfiillt sein miissen.820

Gemadss MEYER/RYHNER ist wirtschaftlich berechtigt, wer «unabhdngig
von der formal-juristischen Struktur ein (faktisches) Recht» am Objekt hat,
also «(alleine oder gemeinsam mit weiteren wirtschaftlich Berechtigten)
letztverbindlich iiber die Verwendung der Vermogenswerte entscheiden, sie
endgiiltig an sich ziehen und die Auflésung der juristischen Konstruktion zur
Trennung von formeller und wirtschaftlicher Berechtigung herbeifiihren
kann».821 Massgeblich ist nach dieser Auffassung also die faktische letztver-
bindliche Entscheidungsgewalt iiber das Objekt.

TAUBE — dhnlich wie BASSE-SIMONSOHN und LIEBI/CONOD —schreibt ein-
leitend, dass der Gesetzgeber auf eine Definition verzichtet habe, «in dem
Wissen, dass im Hinblick auf die unterschiedlichen Rechtsauffassungen der
einzelnen Linder eine umfassende formelle, aber dennoch praktikable Defi-
nition unmoglich ist.»822 TAUBE entwirft trotzdem eine Definition und hilt
fest, esgehe um eine faktische Berechtigung, die am ehesten mit den Begrif-
fen des Gewahrsams oder der tatsdchlichen Herrschaft verglichen werden
koénne.823

wYss entscheidet sich nicht verbindlich fiir eine Definition der Subjekt-
Objekt-Relation, zitiert aber die Definition der GAFI, wonach es um letztver-
bindliche Kontrolle iiber die Person gehe, fiir die eine Transaktion ausgefiihrt
wird.824 Diese Definition enthilt einen intersubjektiven Ansatz, den wyss
nicht teilen diirfte, geht er selbst doch (zumindest implizit) davon aus, dass
das Objekt der wirtschaftlichen Berechtigung ein Vermogenswert sei, an dem
der wirtschaftlich Berechtigte faktisch berechtigt ist.825 Woher dieser Wider-
spruch kommt, bleibt unklar.

820 Vgl. LIEBI/CONOD-SHK GWG, Art. 4 N 44, wonach die wirtschaftliche Berechtigung
entfillt, wenn Herrschaftswillen oder -macht unwiederbringlich dahinfallen. Zum
Entfallen des Wissens dussern sich diese Autoren nicht. Moglicherweise wird dieses
kognitive Element als Teil oder Voraussetzung des Herrschaftswillens gesehen.

821 MEYER/RYHNER-BSKGWG, Art. 4 N18 [Hervorhebungim Original]. Mit der Formulie-
rung «alleine oder gemeinsam mit weiteren wirtschaftlich Berechtigten» stellen diese
Autoren ohne weitere Einlassung die Moglichkeit mehrerer Subjekte fiir ein Objektin
den Raum. Auch das Verhéltnis zur geforderten «letztverbindlichen» Entscheidungs-
gewalt ist bei mehreren Subjekten unklar (s. dazu unten Rz. 537).

822 TAUBE, Sorgfaltspflichten,158.

823 TAUBE, Sorgfaltspflichten, 158; inhaltlich entspreche die Regelung von Art. 4 GwGim
Ubrigen derjenigen von Art. 3 VSB (ebd.).

824 WYSS-OFKGwWG, Art.4N2.

825 Vgl. wyss-OFKGwG, Art. 4 N2, wonach es um «faktische —eben wirtschaftliche — Be-
rechtigungen an Vermaégenswerten» gehe [Hervorhebung hinzugefiigtl; s. aucha.a.O.,
Art. 4N 3: «Beziehungen zwischen Personen und Vermogen»; s. dazu auch oben FN 802.
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Zusammengefasst bedeutet dies, inhaltlich mit dem Konzept geméss Art. 305ter
StGBlibereinstimmend, dass fiir die Subjekt-Objekt-Relation massgeblich ist,
wer unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten, d.h. in wirtschaftlicher Betrach-
tungsweise, faktisch tiber das Objekt verfiigen kann, also eine letztverbind-
liche Kontrollméglichkeit innehat. Dieses Verstindnis wird teilweise noch
aufgegliedert in ein objektives Element, die Herrschaftsmoglichkeit, und ein
subjektives Element, den Herrschaftswillen.

C. Stellungnahme

Wihrend sich das Bundesgericht bisher noch nicht mit der fiir Art. 4 GwG
massgeblichen Subjekt-Objekt-Relation auseinandergesetzt hat, besteht eine
Vielfalt an Lehrmeinungen. Diese sind teilweise oberflichlich,826 gehen ohne
Begriindung von einer Kongruenz mit Anwendungsféllen wirtschaftlicher
Berechtigung in anderen Rechtsgebieten aus827 oder operieren mit interes-
santen, aber unkommentierten bzw. unerkldrten (Neu-)Schopfungen.828 An-
gesichts dieser mannigfaltigen Postulate und vieler Unklarheiten bleibt als
Gewissheit letztlich nur, dass es um die letztverbindliche Kontrollmoglich-
keit unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten geht. Allerdings stellt sich sogar
hinsichtlich dieser vermeintlich unbestrittenen Essenz die Frage, ob denn die
Kontrollmoglichkeit ausreicht oder ob nicht die Ausiibung dieser Moglich-
keit(en), d.h. tatsdchliche Kontrollausiibung, erforderlich ist.

VI. Zusammenfassung

Wirtschaftlich berechtigti.S.v. Art. 4 GwG kann grundsétzlich nur eine natfir-
liche Person sein und Objekt der wirtschaftlichen Berechtigung ist ein Vermo-
genswert. Was die Relation zwischen Subjekt und Objekt anbelangt, ist vieles
unklar, abgesehen vom unumstrittenen Allgemeinplatz, dass es um die Kon-
trollmoglichkeit unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten geht.

826 [Etwa DE CAPITANI (s. dazu oben Rz. 333).
827 S0 LIEBI/CONOD (s. dazu oben Rz.334).

828 Soverwenden TAUBE und wyss den nicht definierten Begriff der «faktischen Berech-
tigung» (s. dazu oben Rz.336f.).
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VII. Exkurs: Der Kontrollinhaber und
der wirtschaftlich Berechtigte beim
Handelsgeschiift

Urspriinglich war Art. 4 GwG die Kernbestimmung betreffend wirtschaftliche
Berechtigungim GwG. Andere GwG-Normen, die den wirtschaftlich Berech-
tigten erwdhnten, verwiesen damit lediglich auf Art. 4 GwG. Im Rahmen der
Umsetzung der 2012 revidierten Empfehlungen der GAFI829 fand der Begriff
des wirtschaftlich Berechtigten (mit dem normativen Gehalt einer Sorgfalts-
pflicht und nicht als blosse Verweisung auf die im Rahmen dieser Pflicht fest-
gestellten Person) in zwei weitere GwG-Normen Eingang.830 Der Vollstindig-
keit halber sollen diese beiden legislativen Nachziigler auf ihre Kongruenz
mit dem oben analysierten Konzepti.S.v. Art. 4 GwG tiberpriift werden.

A. Der Kontrollinhaber (Art.2a Abs. 3 GwWG)

Im Nachgang zur Teilrevision der GAFI-Empfehlungen im Jahr 2012 hat die
Schweiz u.a. das GwG revidiert. Im Zuge dieser Revision wurde die Pflicht
eingefiihrt, bei operativ tédtigen juristischen Personen eine natiirliche Person
als wirtschaftlich berechtigt festzustellen.831 Unter altem Recht war dies nur
bei Sitzgesellschaften erforderlich.832 Die Revision fiihrte also zu einer Aus-
dehnung der Transparenzerfordernisse.833

Gemdss Art. 2a Abs. 3 Satz1 GwG gelten «[a]ls wirtschaftlich berechtigte
Personen einer operativ tatigen juristischen Person [...] die natiirlichen Perso-
nen, welche die juristische Person letztendlich dadurch kontrollieren, dass

829 Hintergrund war auch die von der GAFIim Jahr 2005 festgestellte Nichtkonformitét
der Schweizim Bereich der Transparenz beijuristischen Personen (DE MONTMOLLIN,
Blanchiment, 66); s. auch Botschaft GAFI, 611 ff.

830 AS20151389ff.,1398 und1400.

831 Botschaft GAFI, 682; HAWKINS-SHK GwG, Art. 2a N 66 f. Ebenfalls durch diese Revision
angestossen wurde eine Revision der VSB, die nun ein dem Kontrollinhaberi.S.v. Art. 2a
Abs. 3 GwG entsprechendes Konzept enthilt (vgl. Art.20 VSB16 bzw. Art. 20 VSB20;
SCHINDLER/FLUCKIGER, Standesregeln, 64f.).

832 Botschaft GAFI, 682; HAWKINS-SHK GwG, Art.2a N 66.

833 HAWKINS-SHKGWG, Art.2a N 67. Gemdss KILGUS/LOSINGER sehen dasrevidierte GwG
sowie die GAFI Transparenzals oberstes Prinzip, wobei dieses nicht nur der Geldwa-
schereipravention dient, sondern (mindestens indirekt) auch der Bekampfung der
Terrorismusfinanzierung und Steuerdelinquenz sowie der Verbesserung der risiko-
adiiquaten Uberwachung der Geschiftsbeziehungen (KILGUS SABINE / LOSINGER PAOLO,
Das neue Geldwischereigesetz — Erste Erfahrungen, TREX 2016, 280 ff., 282).
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sie direkt oder indirekt, allein oder in gemeinsamer Absprache mit Dritten,
mit mindestens 25 Prozent des Kapitals oder des Stimmenanteils an dieser
beteiligt sind oder sie auf andere Weise kontrollieren.» Die in dieser Norm
bezeichnete wirtschaftlich berechtigte Person wird i.d.R. —in Abgrenzung
zum wirtschaftlich Berechtigten i.S.v. Art. 4 GwG —als Kontrollinhaber be-
zeichnet.834 Damit driangt sich die Frage auf, ob und inwiefern sich dieser
Kontrollinhaber vom wirtschaftlich Berechtigten unterscheidet.

Zunichst einmal ist darauf hinzuweisen, dass das Gesetz selbst einen
Unterschied impliziert. Geméass Wortlaut von Art. 2a Abs. 3 GwWG «gelten» die
genannten natiirlichen Personen als wirtschaftlich Berechtigte; sie sind es
also gemass Wortlaut nicht. Mit Blick auf die Botschaft ist unklar, ob diese
Implikation ein Versehen war,835 sodass eine Analyse des normativen Gehalts
der Bestimmung unumganglich ist.

Subjektim Konzept der Kontrollinhaberschaft ist geméss klarem Geset-
zeswortlaut eine836 natiirliche Person. Objekt ist gemiss Wortlaut eine ope-
rativ titige juristische Person. wyss vertritt, mit Verweis auf die Praxis der
FINMA, der SBVg und des SVV, dass alle Rechtsformen operativ titiger Ge-
sellschaften erfasst sein sollten.837 Das Gesetz umschreibt die Subjekt-Ob-
jekt-Relation als Kontrolle des Subjekts tiber das Objekt, die darin begriindet
ist, dass das Subjekt «direkt oder indirekt, allein oder in gemeinsamer Abspra-
che mit Dritten, mit mindestens 25 Prozent des Kapitals oder des Stimmenan-
teils [am Objekt] beteiligt [ist] oder [es] auf andere Weise kontrollier[t].»838

834 GRETER-BSKGWG, Art.2a N 54; HAWKINS-SHK GwG, Art. 2a N73; NAGEL, Auslegeord-
nung, Ziff. 4.1.; soausdriicklichauch Art. 2 lit. f GwV-FINMA; vgl. auch HAWKINS-SHK
GWG, Art. 2a Titel vor N 68; WYss-OFK GwG, Art. 2a Titel vor N18 sowie N18 ff.; dieselbe
Terminologie verwendet auch die VSB 20 (s. Kapitel 3 VSB 20). Die Pflicht zur Feststellung
des Kontrollinhabers wurde als zentrale Neuerung in der VSB16 eingefiihrt (NOBEL,
Finanzmarktrecht, § 6 Rz.180). Das GwG selbst nimmt keine terminologische Unter-
scheidung vor (HAWKINS-SHK GWG, Art.2a N72; KUNZ, GAFI, Rz. 39).

835 DieBotschaftlisst hier die notige begriffliche Trennschirfe vermissen. Einerseits ist
davon die Rede, ab welchem Schwellenwert eine Person als wirtschaftlich Berechtigte
«gelten kann» (Botschaft GAFI, 683a.A.). Andererseits hilt die Botschaft fest, dass
«Artikel 2a Absatz3 E-GwG [...] die an juristischen Personen wirtschaftlich Berechtig-
ten [umschreibt]» (a.a.0., 682a.E. [Hervorhebung weggelassen]), ihn also unmittelbar
definiert.

836 Gemiss MATTHEY-CRLBA, Art.2a N 70 konnen esauch mehrere natiirliche Personen
sein.

837 WYSS-OFKGWG, Art.2aN20; Art. 2lit. f GwV-FINMA, Art. 56 Abs.1GwV-FINMA (sowie
Art.20 Abs.1VSB20) erfassen entgegen dem Wortlaut von Art. 2a Abs. 3 GwG ausdriick-
lich operativ titige Personengesellschaften (die Erfassung von Personengesellschaften
ablehnend: EGLE, Anonymitit, Rz. 513 ff. sowie KILGUS/LOSINGER, Geldwidscherei-
gesetz,281f.).

838 Art.2a Abs.3GwG.
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Damit gestaltet sich die Feststellung des Kontrollinhabers als zweistufiger
Prozess.839 Zunachstist zu priifen, ob eine nattirliche Person die formale840
Voraussetzung der mindestens 25-prozentigen (direkten oder indirekten841)
Kapital- oder Stimmbeteiligung erfiillt.842 Diesbeziiglich ist bemerkenswert,
dass mit dem Begriff «indirekt» scheinbar eine Form wirtschaftlicher Berechti-
gungin die Definition der Subjekt-Objekt-Relation eingefiihrt wird.843 Dieser
Satzlisst sich ndmlich auch so lesen: Wirtschaftlich berechtigt an der operativ
tatigen Gesellschaft (Objekt) ist, wer an einer 25%-Beteiligung dieser Gesell-
schaft wirtschaftlich berechtigt ist. Mit dieser Umformulierung wird die Zir-
kularitit der Definition offensichtlich. Ungeachtet dessenistim ersten Schritt
also zundchst (formal) eine 25%-Beteiligung vorausgesetzt, wobei die Relation
zu dieser qualifizierten Beteiligung nicht «formaler Natur» sein muss.

Falls keine natiirliche Person diese Voraussetzung erfiillt, ist in einem
zweiten Schritt zu priifen, ob eine natiirliche Person die Gesellschaft «auf
andere Weise» kontrolliert.844 Ausgehend vom allgemeinen Kontrollbegriff
wadre etwa auf die Moglichkeit, die Unternehmenspolitik zu steuern oder die

839 Vgl. HAWKINS-SHK GwG, Art.2a N95ff., wobei diese Autorin von drei Stufen ausgeht
(a.a.0., Art.2a N95); ebenso LUTZ/KERN, GAFI, 304; MATTHEY-CR LBA, Art.2a N28;
MEYER/RYHNER, Differenzierung, 111; detailliert zur Priifungskaskade: GRETER-BSK
GWG, Art.2a N 46 ff. sowie MEYER/RYHNER-BSK GWG, Art. 4 N122ff.; analog betreffend
die VSB: SCHINDLER/FLUCKIGER, Standesregeln, 66 f. M.E. ist von einem zweistufigen
Prozess auszugehen, denn die «dritte Stufe» ist die ersatzweise Feststellung der Iden-
titdt des obersten Mitglieds des leitenden Organs (HAWKINS-SHK GwG, Art.2a N102f.;
vgl. Art.2a Abs. 3 Satz2 GwG). Dies ist aber gerade nicht mehr Teil der Feststellung des
Kontrollinhabers, sondern das gesetzlich vorgeschriebene Vorgehen, wenn ein sol-
cher nicht festgestellt werden konnte (vgl. dazu oben Rz. 315). Analog betreffend die
VSB20: HEIM/WETTSTEIN-PK VSB, Art.20 Abs.4 N 3.

840 WYSS-OFKGwG, Art.2aN22bezeichnet diese Vorschriften als «sehr formalistischel...]
Bestimmungen».

841 Beiderindirekten Beteiligungliegt eine mittelbare Beteiligungiiber eine oder meh-
rere zwischengeschaltete Gesellschaften vor (HAWKINS-SHK GwG, Art.2a N 88; diese
Autorin schreibt diesbeziiglich ebd. von einem «Durchgriff durch diese zwischenge-
schalteten Gesellschaften»). An einer zwischengeschalteten Gesellschaft muss min-
destens eine Mehrheitsbeteiligung (oder Kontrolle auf andere Weise) vorliegen (HAW-
KINS-SHK GWG, Art.2a N90; WYsS-OFK GwG, Art.2aN21), d.h., die Schwelle von 25%
gilt nur fiir die erste Kontrollstufe (Wyss-OFK GwG, Art.2a N 21; s. auch die Beispiele
bei HAWKINS-SHK GwG, Art.2a N88ff.).

842 Vgl. HAWKINS-SHK GWG, Art.2a N96ff.
843 Vgl.dazuoben FN841sowie ferner Rz.233.

844 Art.2aAbs.3Satz2 GwG;s. auch HAWKINS-SHK GwG, Art.2a N99 ff. A.M. EGLE, Anony-
mitit, Rz. 338ff., der entgegen der Reihenfolge geméss Art. 56 GwV-FINMA postuliert,
auf die Priifung einer Kontrolle «auf andere Weise» konne auch bei Vorliegen einer
qualifizierten Beteiligung nicht verzichtet werden, da die wirtschaftliche Berechti-
gungbasierend aufeiner solchen Beteiligung «lediglich auf einer pragmatisch orien-
tierten Fiktion des Gesetzgebers» beruhe (a.a.0., Rz. 340).
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gesetzlichen Vertreter und Organe zu bestimmen, abzustellen.845 Die in die-
ser Auffangregelung angesprochenen Kontrollweisen lassen sich nur schwer-
lich abstrakt erfassen, und u.U. ist es gar fiir die Gesellschaft selbst mit erheb-
lichen Schwierigkeiten verbunden, eine solche Kontrolle zu erkennen.846

Bereits diese kurze Betrachtung offenbart einige grundlegende Unter-
schiede zwischen dem Konzept des Kontrollinhabers und demjenigen der
wirtschaftlichen Berechtigungi.S.v. Art. 4 GwG. Zunéchst einmal ist im Kon-
zept des Kontrollinhabers eine juristische Person Objekt der massgeblichen
Relation und nicht ein Vermogenswert,847 sodass eine intersubjektive Bezie-
hung Gegenstand des Konzeptsist. Des Weiteren ist hinsichtlich der Subjekt-
Objekt-Relation, zumindest in einem ersten Schritt, ein formales Kriterium
massgeblich, nimlich die Beteiligungsschwelle von 25%.848 Somit liegt ein
von der wirtschaftlichen Berechtigung i.S.v. Art. 4 GwG deutlich zu unter-
scheidendes Konzept vor.84% Entsprechend wird die Regelung, wonach der
Kontrollinhaber wirtschaftlich Berechtigter sei, richtigerweise auch als ge-
setzliche Fiktion bezeichnet.850

845 Vgl. HAWKINS-SHK GWG, Art.2a N90; SCHINDLER/FLUCKIGER, Standesregeln, 64; s.
auch EGLE, Anonymitét, Rz. 335ff. m.w.H.; MATTHEY-CR LBA, Art. 2a N 41 moniert den
«caractére vague et subjectif de la notion de «controéle d’une autre maniere».

846 EGLE, Anonymitit, Rz.336f. Das Erreichen der 25%-Schwelle ist aufgrund der Melde-
pflicht des Aktiondrs (Art. 697iff. OR) hingegen einfach festzustellen.

847 GRETER-BSKGWG, Art.2aN 44. Der Kontrollinhaber hat u.U. gar keine Beziehungzu den
inFrage kommenden Vermogenswerten (HEIM/WETTSTEIN-PK VSB, Art.20 Abs.1N5).

848 Dies mit deminteressanten Effekt, dass bei strikter Einhaltung dieser Vorschrift ein
Aktiondr mit 25% Stimmanteil (auch) als Kontrollinhaber festgestellt werden miisste,
wenn es nur einen weiteren Aktiondr mit 75% Stimmanteil gdbe (mit einem analogen
Beispiel: EGLE, Anonymitét, Rz. 334; EGLE, ebd. ist der Ansicht, dass es sich um eine
unwiderlegbare Vermutung der wirtschaftlichen Berechtigung handelt (s. auch die
Kritik dazu a.a.0., Rz.502ff.; s. auch oben FN844a.E.)). Dies kann dazu fiihren, dass
esvier —potenziell vollig voneinander unabhéingige — Kontrollinhaber gibt. Auch dies
scheint dem Konzept der wirtschaftlichen Berechtigung zu widersprechen.

849 PODA, Effets,53a.A.,75f. sowie 249; KILGUS/LOSINGER, Geldwischereigesetz, 281f.
gehen von einem neuen bzw. eigenen Konzept aus, das iiber dasjenige des wirtschaft-
lich Berechtigten geméss GwG und OR hinausgeht. KUNZ, GAFI, Rz. 37 ff. geht ebenfalls
von zwei verschiedenen Konzepten aus, schreibt aber auch, dass «das bisherige Kon-
zept der wirtschaftlich berechtigten Person gemass Art. 4 GwG durchbrochen bzw.
um eine weitere Variante ergdnzt» wird (a.a.0., Rz. 37 [Hervorhebung hinzugefiigt]),
womit letztlich offen bleibt, wie er das Verhiltnis zwischen diesen Konzepten genau
wertet. HAWKINS-SHK GwG, Art.2a N 71 iibernimmt diese Formulierungen von KUNZ
fast unverdndert. wyss-OFK GwG, Art.2a N19 geht demgegeniiber aus einer histori-
schen Perspektive von einer «Ausdehnung des Begriffs der wirtschaftlich berechtigten
Person» aus, wobei er aus gesetzessystematischer Sicht das Konzept des Kontrollin-
habers als «Unterkategorie des wirtschaftlich Berechtigten» verortet. NAGEL, Ausle-
geordnung, Ziff. 4.1. geht von Gleichwertigkeit der Begriffe Kontrollinhaber und wirt-
schaftlich berechtigte Person aus.

850 GRETER-BSK GWG, Art.2a N51; LIEBI/CONOD-SHK GWG, Art. 4 N 41; MEYER/RYHNER,
Differenzierung, 111; 4hnlich EGLE, Anonymitét, Rz. 334 (s. dazu auch oben FN 848);
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Die parallele Anwendbarkeit dieser unterschiedlichen Konzepte kann dazu
fiihren, dass es bei juristischen Personen u.U. zwei verschiedene Arten von
wirtschaftlich Berechtigten gleichzeitig geben kann.85! Einerseits Personen,
die Kontrolle iiber die Gesellschaft ausiiben (z.B. Aktiondre mit einer quali-
fizierten Beteiligung), als Kontrollinhaber und andererseits Personen, die an
Vermogenswerten der Gesellschaft wirtschaftlich berechtigt sind.852 Am
deutlichsten tritt diese Differenzierung zutage, wenn eine von einer natiirli-
chen Person kontrollierte Treuhandgesellschaft Vermogenswerte eines Nicht-
aktiondrs hilt.853 Anzumerken ist, dass diese Regelung international ein Son-
derfall ist.854

In Anbetracht dieser zahlreichen Unwégbarkeiten wenig iiberraschend,
gibtesin der Lehre Kritik am Konzept des Kontrollinhabers.855 KILGUS/LOSIN-
GER monieren zu Recht, dass es «mit dem Argument der zeitlichen Dringlich-
keit versdumt [wurde], dogmatische Grundlagenarbeit zu verrichten», was zu
diversen Widerspriichlichkeiten gefiihrt hat.856

B. Der wirtschaftlich Berechtigte beim Handelsgeschiift
(Art.8a Abs. 11lit.b GwWG)

Im Rahmen derselben Revision, mit der das Konzept des Kontrollinhabers
Eingang ins GwG gefunden hat, wurden GwG-Pflichten fiir Hiandler einge-
fiihrt.857 Zweck dieser Bestimmungen ist es, gewisse Barzahlungsvorginge
geldwischereirechtlichen Sorgfaltspflichten zu unterstellen. Diese in Art. 8a

implizit ebenso KILGUS/LOSINGER, Geldwischereigesetz, 281; vgl. auch RICCARDI/
SAVONA, Identification, 15f., die daraufhinweisen, dass eine (qualifizierte) Beteiligung
nicht zwingend Kontrolle bedeuten muss.

851 Vgl. PODA, Effets, 53. Das Gesetz nimmt — wie erwihnt (s. dazu oben FN 834) — keine

terminologische Unterscheidung zwischen Kontrollinhaber und wirtschaftlich be-
rechtigter Person vor.

852 KUNZ, GAFI, Rz.38; NOBEL, Finanzmarktrecht, § 6 Rz.398; s. auch Art. 59 Abs.2 GwV-
FINMA, der die Feststellung des wirtschaftlich Berechtigten an Vermogenswerten
einer operativ titigen Gesellschaft regelt.

853 Ineinem solchen Fall sind sowohl der wirtschaftlich Berechtigte wie auch der Kon-
trollinhaber festzustellen (GRETER-BSK GWG, Art.2a N 45).

854 HAWKINS-SHK GWG, Art.2aN71a.E.; MEYER/RYHNER, Differenzierung, 113; entspre-
chend kritisch: Global Forum, Review 2020, Rz. 89.

855 PIETH-BSKStGBII, Vor Art. 305bis N 41; DERS., Wirtschaftsstrafrecht, 198; NOBEL, Finanz-
marktrecht, § 6 Rz. 346.

856 KILGUS/LOSINGER, Geldwischereigesetz, 279.

857 Vgl. Botschaft GAFI, 627ft.; diein der Botschaft beschriebenen Massnahmen weichen

jedocherheblich von der in Kraft gesetzten Regelung ab, da es im Parlament zu grund-
legenden Anderungen kam (SCHOTT/KESSLER-SHK GwG, Art.8a N5f.).
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GwG definierten Pflichten beinhalten u.a. die Pflicht zur Feststellung des
wirtschaftlich Berechtigten, wobei hierfiir auf die bekannten Bestimmungen
von Art. 4 Abs.1GwG sowie Art. 4 Abs. 2lit.aund b GwG verwiesen wird.s58
Damit miisste eigentlich klar sein, dass sich der wirtschaftlich Berechtigte im
Hindlerkontext nicht unterscheiden diirfte von den bereits dargelegten Kon-
zepten des wirtschaftlich Berechtigten und des Kontrollinhabers. Nichtsdesto-
trotz gibt es Differenzen.859

Ein erster konzeptueller Unterschied liegt darin, dass gemaéss der Dokt
rin das Objekt der wirtschaftlichen Berechtigung in diesem Kontext immer
Bargeld ist.860 Das ergibt sich zwar nicht unmittelbar aus dem Wortlaut des
GwG, doch deuten Art. 18 Abs. 1 GwV («<an dem Geld wirtschaftlich berech-
tigt»), die Hindlerdefinition86! und die Zwecksetzung der Bestimmung auf
diesen Schluss hin. Dies wire in konzeptueller Hinsicht aber nur ein gering-
fligiger Unterschied, wiirde doch das Objekt einfach von Vermogenswerten
allgemein auf einen bestimmten Vermogenswert (Bargeld) eingeschrinkt.

Moglicherweise ergeben sich aus Art. 18 GwV noch weitere Unterschiede.
Diese Normregelt die Feststellung des wirtschaftlich Berechtigten in formel-
ler Hinsicht, enthilt aber potenziell auch materielle Modifikationen.862 Zu-
sitzlich zur Pflicht zur Feststellung der wirtschaftlich berechtigten Person
bestimmt Art. 18 Abs. 2 GwV, dass bestimmte Personen «[a]ls wirtschaftlich
berechtigte Personen gelten» [Hervorhebung hinzugefiigt]. Diese Formulie-
rung erinnert stark an die Fiktion der wirtschaftlichen Berechtigung des Kon-
trollinhabers.863 Und tatsidchlich folgtin Art. 18 Abs. 2lit. b GwV sowie Art. 18
Abs. 3 GwV eine Regelung, die sich inhaltlich mit der Definition des Kont-
rollinhabersi.S.v. Art. 2a Abs. 3 GwG deckt.864 Die Fiktion der wirtschaftlichen

858 Art.8aAbs.1lit.b GwG.

859 A.M.RAMELET, Geldwéschereibekdmpfung, 79f.: «Die Bestimmungen zur Feststellung
der wirtschaftlich berechtigten Person decken sich nun ebenfalls mit denjenigen von
Finanzintermediireny; spdter differenzierend DERS.-BSK GWG, Art.8a N83f.

860 BURCKHARDT/HOSLI, Hindler, Rz.21; RAMELET, Geldwischereibekdmpfung, 80;
SCHOTT/KESSLER-SHK GWG, Art. 8a N20; ohne weitere Einlassung geht aber RAMELET-
BSK GWG, Art.8a N 87 von wirtschaftlicher Berechtigung «<am Kaufgut» aus.

861 Art.2Abs.1lit.b GwG: «natiirliche undjuristische Personen, die gewerblich mit Giitern
handeln und dabei Bargeld entgegennehmen (Hindlerinnen und Handler)» [Hervor-
hebung hinzugefiigt]. Damit sind bargeldlose Vorgange nicht von der Hindlerbestim-
mung erfasst (SCHAREN-SHK GwG, Art.2 N195).

862 Vgl. Art.8a Abs.5GwG: «Der Bundesrat konkretisiert die Pflichten nach den Absitzen1
und 2 und legt fest, wie diese zu erfiillen sind.»

863 S.dazuobenRz.345.

864 Undzwar auch hinsichtlich der Begriffsausdehnung auf Verordnungsstufe (vgl. Art. 2
lit. f GwV-FINMA), denn Art. 18 Abs. 2 lit. b GwV erfasst auch Personengesellschaften

(s. dazu oben Rz. 343, insb. FN 837). Insofern ist die direkte Gleichsetzung von Art. 18
Abs.2lit.b GwV mit Art.2a Abs. 3 GwG bei SCHOTT/KESSLER-SHK GwWG, Art.8a N22
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Berechtigung des Kontrollinhabers greift also auch hier. Insofern ergeben
sich keine Unterschiede zum Kontrollinhaber.

Gemadss Art. 18 Abs. 2lit.a GwV gilt jedoch auch diejenige natiirliche Per-
son als wirtschaftlich berechtigt, «<auf deren Rechnung der Erwerb erfolgt».
Damit wird eine bisher unbekannte weitere Fiktion der wirtschaftlichen Be-
rechtigung eingefiihrt. Wirtschaftlich berechtigt am eingesetzten Bargeld
ware ndmlich gemdss Art. 4 GwG derjenige, der die wirtschaftliche Kontrolle
iiber das Bargeld innehat (entsprechend der —hier verkiirzt wiedergegebe-
nen — Definition der wirtschaftlichen Berechtigungi.S.v. Art. 4 GwG)865. Der
Erwerb erfolgt aber wahrscheinlich in aller Regel auf Rechnung dessen, der —
wirtschaftlich betrachtet — Anspruch auf (und damit Kontrolle iiber) den
Kaufgegenstand hat. Die (wirtschaftliche) Kontrolle iiber das eingesetzte
Bargeld undiiber den Kaufgegenstand miissen sich nicht zwingend decken,866
und die (wirtschaftliche) Berechtigung am Kaufgegenstand ist geméss der
Doktrin nicht massgeblich fiir die wirtschaftliche Berechtigungi.S.d. Hind-
lerpflichten.867

Das folgende Beispiel soll die Problematik veranschaulichen. A «beauf-
tragt» B, ihm eine Uhr zu besorgen. B kauft diese Uhr mit seinem eigenen
Bargeld, um sie an A zu iibergeben. A ist nicht wirtschaftlich berechtigt am
von B eingesetzten Bargeld, denn iiber dieses hat er keine (wirtschaftliche)
Kontrolle. Er ist allerdings wahrscheinlich an der von B gekauften Uhr wirt-
schaftlich berechtigt, da er in aller Regel die Moglichkeit haben wird, dariiber
zubestimmen (insb. die Herausgabe an ihn selbst zu veranlassen). Nach dem
Kernkonzept der wirtschaftlichen Berechtigung in der Hindlerbestimmung
wire A also nicht wirtschaftlich berechtigt, da er keinen ausreichenden Be-
zug zum Objekt (Bargeld) hat. Da der Kauf aber auf seine Rechnung erfolgt,
gilter gemdiss Art.18 Abs. 2lit. a GwV als wirtschaftlich Berechtigter.

Die Frage ist nun, wie mit solchen Situationen zu verfahrenist. Gemass
Doktrin wire stur die wirtschaftliche Berechtigung am eingesetzten Bargeld

FN32unprizise, da die GwG-Norm selbst —jedenfallsihrem Wortlaut nach — Personen-
gesellschaften nicht erfasst. Vorsichtiger CASSANI/HENNINGER, Geldwischerei, 91a.A.,
die von einer Ubernahme der «Prinzipien nach Art.2a Abs. 3 GwG» ausgehen.

865 S.dazuobenRz.339f.

866 CASSANI/HENNINGER, Geldwischerei, 90 scheinen davon auszugehen, dass sich dies
decken muss: «Die wirtschaftlich berechtigte Person ist der tatsdchliche wirtschaft-
liche Eigentiimer, auf dessen Rechnung der Erwerb erfolgt [...] und der die Vermégens-
werte (i.e. den Barbetrag) kontrolliert» [Hervorhebung hinzugefiigt]. Es ist nicht davon
auszugehen, dass das «und» hier kumulative Voraussetzungen postulieren soll. Dies-
fallswire in Fillen, in denen sich die wirtschaftliche Kontrolle iiber das Bargeld und
den Kaufgegenstand nicht decken (dazu sogleich in Rz. 355), keine wirtschaftlich be-
rechtigte Person festzustellen, was wohl nicht gemeint sein kann.

867 SCHOTT/KESSLER-SHK GwWG, Art.8a N21;s. dazu auch oben Rz.352.
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zu priifen,868 womit B wirtschaftlich berechtigt wire. M.E. muss aufgrund
der Regelungvon Art. 18 Abs. 2lit. a GwV der A als wirtschaftlich Berechtigter
am Kaufgegenstand festgestellt werden. Wie auch immer der Entscheid aus-
fillt, hat der Hindler moglicherweise ein Problem, denn gemadss Art. 8a
Abs.1lit.b GwWG i.V.m. Art. 4 Abs.1 GwG ist B wirtschaftlich berechtigt und
gemdss Art.8a Abs. 5 GwG i.V.m. Art. 18 Abs. 2 lit.a GwV gilt A als wirtschaft-
lich Berechtigter. Der vorsichtige Hindler wird entsprechend beide identifi-
zieren miissen.

Dies scheint auch der Erlduterungsbericht zu fordern: «Das Gesetz ver-
langt, dass die Hdndlerinnen und Hindler abkldren, wer an den Vermogenswer-
ten, also vorliegend am Bargeld zur Tilgung der Kaufpreiszahlung und nach
Abwicklung des Kaufgeschifts am Kaufgegenstand, wirtschaftlich berechtigt
ist.»869 Allerdings ist nicht klar, ob der Bericht damit tatsidchlich die Feststel-
lung der wirtschaftlichen Berechtigung am Kaufgegenstand und am Bargeld
fordert oder ob schlicht davon ausgegangen wird, dass sich dies ohnehin deckt.

Klar sein diirfte, dass Art. 18 Abs. 2 lit. a GwV, obwohl prima vista die Sub-
jekt-Objekt-Relation betreffend, letztlich (nur) das Objekt modifiziert, indem
derjenige als wirtschaftlich Berechtigter gilt, der bei wirtschaftlicher Betrach-
tung Anspruch auf den Kaufgegenstand hat.870 Die Details der Auswirkungen
dieser verungliickten Verordnungsbestimmung auf das Konzept der wirt-
schaftlichen Berechtigung bleiben aber ungeklart.

Ungeachtet dessen (oder gerade deshalb) stellt sich die Anschlussfrage,
ob diese Modifikationen auf Verordnungsstufe iiberhaupt gesetzeskonform
(und damit zu beachten) sind, denn Art. 8a Abs. 11it. b GwG verweist fiir die
Pflicht zur Feststellung der wirtschaftlich berechtigten Person vorbehaltlos
aufbestehende GwG-Normen. Da aber im Bereich des Konzepts der wirt-
schaftlichen Berechtigung im GwG derartige Unsicherheit betreffend die Ein-
zelheiten herrscht, diirften die insgesamt eher geringfiigigen und nicht per se
systemwidrigen Modifikationen auf Verordnungsstufe als gesetzeskonform
zu betrachten sein.871

868 Unklarist, ob CHAPPUIS/BURGENER-CR LBA, Art.8a N 45 postulieren, dass der wirt-
schaftlich Berechtigte am Geld und am Kaufobjekt festgestellt werden muss, oder ob
sie davon ausgehen, dass sich das deckt: «Le négociant doit déterminer r’ayant droit
économique des espéces servant a payer le prix d’achat, puis une fois la transaction
conclue, du bien acquis» [Hervorhebung im Original].

869 Erlduterungsbericht GwV,9a.E. [Hervorhebungen hinzugefiigt]; ebenso ohne weitere
Einlassung: RAMELET-BSK GwG, Art.8a N 87.

870 Abgesehen von Fillen der Erpressung wird namlich derjenige, dem der Kaufgegen-
stand letztlich zukommt, meist inirgendeiner Form die Rechnung dafiir {ibernehmen.

871 Art.8a Abs.5GwGgibt dem BR die Kompetenz zur Konkretisierung u.a. der Pflicht zur

Feststellung der wirtschaftlich berechtigten Person. Blosse Modifikationen betreffend
das Objekt diirften davon erfasst sein, da sich am Konzept ansonsten nichts dndert.
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Zuguter Letzt bleibt nur noch festzuhalten, dass sich die Befiirchtungen von 360
BURCKHARDT/HOSLI bewahrheitet haben: «Ob es in gesetzgebungstechni-
scher Hinsicht besonders gegliickt ist, einen vorbehaltlosen Verweis auf die

fiir Finanzintermediire geltenden Pflichten vorzunehmen (Art. 8a Abs. 1
GwGQ), gleichzeitig aber dem Bundesrat den Auftrag zu geben, konkretisie-
rende Vorschriften auf Verordnungsstufe zu erlassen, darf bezweifelt werden.
Esistnicht auszuschliessen, dass dies in Zukunft zu Auslegungsschwierigkei-

ten flihren wird.»872 Genau diese Schwierigkeiten aus genau diesem Grund
offenbaren sich bei eingehender Analyse.

C. Verhiltnis zum wirtschaftlich Berechtigten i.S.v. Art.4 GwG

Die obigen Betrachtungen haben gezeigt, dass sich sowohl das Konzept der 361
Kontrollinhaberschaft wie auch das der wirtschaftlichen Berechtigung im
Rahmen der Handlerbestimmung des GwG vom Konzept der wirtschaftli-
chen Berechtigungi.S.v. Art. 4 GwG teils erheblich unterscheiden. Das Kon-
zept des Kontrollinhabers beinhaltet eine intersubjektive Relation873, die —
zumindest in einem ersten Schritt —aufgrund formaler Kriterien festgestellt
wird, und bei der wirtschaftlichen Berechtigung im Rahmen der Handlerbe-
stimmung gibt es zwei verschiedene in Frage kommende Objekte, wobei die
Einzelheiten und insb. das Verhiltnis zwischen diesen Objekten ungeklirt
sind.

Auch wenn die untersuchten Konzepte mit einigen Unwigbarkeiten ver- 362
bunden sind, steht fest, dass allein im Bereich des GwG drei874 zu unterschei-
dende Konzepte unter dem Begriff der wirtschaftlichen Berechtigung existie-
ren. In Anbetracht dessen, dass in der Auseinandersetzung mit der wirtschaft-
lichen Berechtigung in anderen Rechtsgebieten regelmissig auf das GwG als
Stammland des (sic!) Konzepts verwiesen wird, ist dies eine ebenso iiberra-
schende wie beunruhigende Erkenntnis. Mit dem Argument der Einheit der
Rechtsordnung Analogieschliisse fiir andere Rechtsgebiete zu ziehen, ist also
heikel, und eine rechtsgebiets- bzw. gar normimmanente Analyse der jeweili-
gen Konzepte tut not.

872 BURCKHARDT/HOSLI, Hindler, FN 44; ZYSSET/NAGEL, Geltungsbereich, 149 weisen
daraufhin, dass die Hindlerbestimmungen iiberhaupt ein Fremdkérper im GwG sind.

873 Zumintersubjektiven Ansatzs. oben FN 452 sowie unten Rz. 745f.

874 Global Forum, Review 2020, Rz. 82 geht von zwei Konzepten aus («beneficial owners of
assets» sowie «beneficial owners of operating legal entities»), beschiftigt sichaber auch
nicht vertieft mit den Hindlerbestimmungen. Ahnlich MATTHEY-CR LBA, Art.4 N 3.
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§9 Obligationenrecht
(Art.697j OR)

Seit dem Jahr 2015 findet sich die «wirtschaftlich berechtigte Person» bekann-
termassen auch im OR,875 namentlich in Art. 697j OR876 sowie in der analo-
gensd77 Bestimmung im Recht der GmbH (Art. 790a OR).878 Aufgrund der in-
haltlichen Kongruenz zwischen den Normen im Recht der AG und der GmbH
wird nachfolgend nur die aktienrechtliche Regelung analysiert.

Gemadss Art.697j Abs.1 OR muss ein Erwerber von Aktien einer Gesell-
schaft, deren Beteiligungsrechte nicht an einer Borse kotiert sind, Angaben
tiber diejenige «natiirlichel...] Person melden, fiir die er letztendlich handelt
(wirtschaftlich berechtigte Person)», sofern er durch den Erwerb «den Gren-
zwert von 25 Prozent des Aktienkapitals oder der Stimmrechte erreicht oder
liberschreitet». Abs. 2 dieser Bestimmung spezifiziert, wer als wirtschaftlich
berechtigte Person zu melden ist, wenn der Aktionir eine juristische Person
oder eine Personengesellschaft ist. Im Sinne einer Zwischenbemerkung ist
daraufhinzuweisen, dass bereits vor Inkrafttreten dieser Bestimmungen u.U.
eine Offenlegung des wirtschaftlich Berechtigten aktienrechtlich vorgesehen
werden konnte, und zwar iiber die Treuhindervinkulierung.879 Dazu war
bzw. ist aber eine statutarische Grundlage vonnéten,880 denn die gesetzlich

875 DasKonzept war neuim OR (EGLE, Anonymitit, Rz.732; GLANZMANN/SPOERLE, Inha-
beraktie,12; SPOERLE, Inhaberaktie, Rz. 902; DERS.-ZK OR, Art. 697j N 62) oder gemiss
VISCHER/GALLI, 697/ 1,483 neu im Zivilrecht iiberhaupt; s. aber die Ausfiihrungen
betreffend Art. 663¢ OR oben in Rz.236.

876 Beideniibrigen Erwdhnungen im Umfeld von Art. 697j OR handelt es sich um blosse
Verweisungen auf ebendiese Bestimmung (s. Art. 656b Abs. 4 Ziff. 3 OR, Art. 697] OR,
Art.731b Abs.1Ziff. 3 OR, ferner auch Art. 23alit. b BEG).

877 Botschaft Global Forum, 320.

878 Im Ubrigen verweist das KAG in Art. 46a Abs. 1 KAG fiir die SICAV ausdriicklich auf
Art.697j OR;s. ferner die Verweisungen in Art. 112 KAG fiir die SICAF sowiein Art. 764
Abs.2 OR fiir die KmAG. Keine vergleichbare Bestimmung gibt es im Genossenschafts-
recht, da die Gen aufgrund der Mindestpersonenzahl und des Kopfstimmprinzips
nicht kontrolliert werden konne, womit es keine «[wlirtschaftlich Berechtigte im Sinne
der GAFI-Empfehlung Nr. 24» geben konne (Botschaft GAFI, 666). S. aber Art.14b
BankG betreffend Genossenschaftsbanken, der auf die Meldepflichtbestimmungen
im OR verweist (Botschaft FIDLEG/FINIG, 9060).

879 DUBS/BRUGGER, Transparenz, passim; BRUGGER, Transparenz, 101; vgl. ferner BERISHA,
Diffusion, 125f.

880 DUBS/BRUGGER, Transparenz,291; BRUGGER, Transparenz, 101. Die Anwendung der
Treuhindervinkulierungselbst —also ohne Erfordernis der Offenlegung des wirtschaft-
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vorgesehene Treuhdndervinkulierung zwingt den Aktionir nicht zur Offen-
legung des wirtschaftlich Berechtigten.s8! Ungeachtet dessen hat die Treu-
hdndervinkulierung, wie Art. 697j OR,882 eine Transparenz- und Umgehungs-
verhinderungsfunktion.883 Vor diesem Hintergrund wird die wirtschaftliche
Berechtigung in Lehre und Praxis z.T. mit der Treuhidndervinkulierung in
Verbindung gebracht, wenn auch nichtim Sinne einer Offenlegungspflicht.884

Der Hintergrund dieser Meldepflicht ist kein genuin aktienrechtlicher,
sondern es handelt sich um eine «geldwdschereirechtliche Ordnung».885 Dies
wird insb. mit Blick auf die Entstehungsgeschichte deutlich.886

Wie Art. 120 Abs. 1 FinfraG erwdhnt Art. 697j Abs. 1 OR den Erwerb in ge-
meinsamer Absprache mit Dritten. Damit stellt sich in dhnlicher Weise die
Frage nach der Abgrenzung von wirtschaftlicher Berechtigung und Gruppen-
thematik.887 Zunachst einmal ist zu kldren, ob sich diese Absprache und da-
mit die Gruppenthematik gleich verhélt wie die Gruppe im Rahmen der bor-
senrechtlichen Meldepflicht. Die Lehre ist diesbeziiglich gespalten.888

Zundchstist kurzin Erinnerung zu rufen, dass die Unterscheidung zwi-
schen Gruppentatbestand und wirtschaftlicher Berechtigungim Rahmen der
boérsenrechtlichen Meldepflicht darauffusst, dass die Gruppe eine horizontale
Beziehung voraussetzt, die wirtschaftliche Berechtigung eine vertikale.889
Anhand eines Beispiels ldsst sich aufzeigen, dass die Gruppe i.S.v. Art. 697j

lich Berechtigten —erfordert gemiss h.L. keine statutarische Grundlage (DU PASQUIER/
WOLF / OERTLE-BSK ORI, Art. 685bN15;a.a.0., Art.685d N9; GERICKE/JENTSCH, Vinku-
lierung, 622).

881 TAUCHER, Treuhindervinkulierung, 62,64f.,121a.E.; vgl. auch GERICKE/JENTSCH,
Vinkulierung, 623; zu den Unterschieden zur Offenlegungspflicht gemiss Art. 697j
OR: TAUCHER, Treuhdndervinkulierung, 126 ff.

882 S.dazuuntenRz.378f.

883 GERICKE/JENTSCH, Vinkulierung, 621f.; DUBS/BRUGGER, Transparenz, 288; ferner
TAUCHER, Treuhdndervinkulierung, 62.

884 S.etwaKGerZGA3201527 vom 27. Oktober 2016 E. 4.5.5. («SIKA-Entscheid»); DU PAS-
QUIER/WOLF / OERTLE-BSK ORII, Art. 685b N16a; VISCHER, Priifungsrecht, 262.

885 KUNZ, Wirtschaftsrecht, § 3 Rz. 216 [Hervorhebungim Original]; gemdss LUTZ/KERN,
GAFI, 305 stammt diese Regelung «zwar aus der Werkstatt der Geldwischereibekdmp-
fungy, greift «aber auch grundlegend in das Gesellschaftsrecht ein»; vgl. auch TRIGO
TRINDADE / BERISHA-CR CO1I, Art. 697j N2 und Nof.

886 S.dazuuntenRz.371ff.

887 S.obenRz.237fiir die Abgrenzung und deren Notwendigkeitim Rahmen von Art. 120
Abs.1FinfraG.

888 Fiir Kongruenz: DETTWILER/HESS-BSK ORII, Art.697j N 26; PETER / DE ROSSA GISI-
MUNDO, Réflexions, 325; SPOERLE-CHK OR, Art.697j N21; DERS., Inhaberaktie,
Rz.887f.; DERS.-ZK OR, Art. 697j N43 (s. dazu auch unten FN896). Dagegen: GLANZ-
MANN, Transparenzvorschriften, 276; VISCHER, Antworten, 12.

889 S.dazuobenRz.237.
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Abs.10R eine andere Bedeutung hat als diejenigei.S.v. Art.120 Abs. 1 FinfraG:
Eine nattirliche Person veranlasst fiinf, je zu 100% von ihr gehaltene AG, je
20% der Aktien einer Zielgesellschaft zu erwerben. Die einzelnen erwerben-
den Gesellschaften wissen nichts vom Erwerb durch ihre Schwestergesell-
schaften. Sie wissen u.U. nicht einmal, dass es diese Schwestergesellschaften
gibt.890 In diesem Fall entsteht, mangels Uberschreitung der Meldeschwelle
von 25% des Aktienkapitals oder der Stimmrechte, keine Meldepflicht.891
Eine Abspracheunter den Erwerbern —das verlangtder Gesetzeswortlaut —892
liegt nicht vor, sodass eine Addition der erworbenen Anteile nicht in Betracht
kommt. Es kommt also keine Meldepflicht zustande. Nur wenn dieser indi-
rekte Erwerbstatbestand —und damit eine vertikale Beziehung —893 ebenfalls
unter den «Gruppenbegriff» subsumiert wird,894 was dem Zweck und gesetz-
geberischen Willen entspricht, muss in diesem Fall die wirtschaftlich berech-
tigte Person gemeldet werden. Fiir den Fall, dass die involvierten direkten
Erwerber nichts von den jeweils anderen, letztlich durch dieselbe natiirliche
Person kontrollierten Erwerbern wissen, ist diese dogmatische Abhilfe nutz-
los. Es wird ndmlich keiner der direkten Erwerber eine Meldung erstatten, da
keiner um den «Gruppentatbestand» weiss.895

Diese Vermengung von horizontalen und vertikalen Relationen unter
dem Gruppenbegriffist eine Folge der Meldepflichtankniipfung beim formel-
len Aktiondr.896 Wiirde die Meldepflicht beim wirtschaftlich Berechtigten

890 Einanaloges Beispiel, das dieselben Probleme mit sich bringen wiirde, wére der Er-
werb mittels mehrerer Treuhdnder.

891 Aufdieses Problem hinweisend: Global Forum, Review 2020, Rz. 74; KUNZ, Entwick-
lungen, Rz. 44; mit Verweis auf KUNZ: MEYER/RYHNER-BSK GWG, Art. 4 N57.

892 EbensoBOCKLI, Aktienrecht2022, § 3Rz. 86; VISCHER, Antworten,12; VISCHER MARKUS /
GALLI DARIO, GAFI-Meldepflicht(en) beim Aktienerwerb zufolge Erbgangs—Eine
Analyse des Erwerbsbegriffs gemdss Art. 697iund Art. 697j OR, EF 2017, 506 ff., 507a.E.;
DIES., Leitfaden, 16.

893 Vgl. EGLE, Anonymitét, Rz.708.

894 Wie etwa EGLE, Anonymitit, Rz.708, der zu Recht darauf hinweist, dass dazu «Ausle-
gungsakrobatik am Rande des methodologisch Zulassigen» erforderlich ist (a.a.0.,
Rz. 1114 Ziff. 8); TRIGO TRINDADE / BERISHA-CR COII, Art.697j N66; ebenso GLANZ-
MANN, Transparenzvorschriften, 277, der jedoch voraussetzt, dass die direkten Er-
werber Kenntnis vom «gemeinsamen» Erwerb haben; ihm folgend: SPOERLE-CHK OR,
Art.697j N23.

895 EGLE, Anonymitit, Rz.710; EQUEY, Forum, Rz.110; TRIGO TRINDADE / BERISHA-CR
COII, Art. 697j N66.

896 GLANZMANN, Transparenzvorschriften,277; vgl. auch VISCHER/GALLI, Leitfaden, 16;
SPOERLE-CHK OR, Art. 697j N 20 ff. sowie DERS., Inhaberaktie, Rz. 888 scheint diesen
wesentlichen Unterschied zu iibersehen, wenn er die Anlehnung an die borsenrecht-
liche Gruppe mit Blick auf die dhnliche Zwecksetzung (Transparenz) begriindet, die-
sen grundlegenden konzeptuellen Unterschied aber nicht erwihnt.
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ankniipfen, wie dies im Rahmen der bérsenrechtlichen Meldepflicht der Fall
ist,897 wiirde dieses Problem nicht auftauchen.898

Der Gruppenbegriff und die wirtschaftliche Berechtigung lassen sich
alsoim Rahmenvon Art. 697j Abs. 1 OR nicht v6llig trennen.899 Dies ist fiir die
folgende Untersuchung nicht weiter problematisch, da der Gruppenbegriff
die wirtschaftliche Berechtigung nicht modifiziert, sondern sie lediglich re-
zipiert.900 Entsprechend wird nachfolgend auf eine separate Untersuchung
der wirtschaftlichen Berechtigung im Rahmen von «Gruppentatbestdnden»
verzichtet.

Im Ubrigen ist daraufhinzuweisen, dass die wirtschaftliche Berechtigung
Gegenstand der nachfolgenden Untersuchung ist. Auf die diversen anderen
interessanten und teilweise umstrittenen Aspekte der Meldepflicht gemiss
Art.697j OR wird deshalb nicht eingegangen.901

I. Entstehung

Art.697j ORwurde per 1. Juli2015 in Kraft gesetzt und war Teil eines Massnah-
menpakets zur Erhaltung der (weitgehenden) Konformitét des schweizeri-
schen Geldwiaschereiabwehrdispositivs mit den Empfehlungen der GAFI902
und des Global Forum.%03 Dieses Massnahmenpaket wurde auf nicht unerheb-
lichen internationalen Druck®04 hin geschniirt und betraf sieben Themenbe-
reiche.905 Die hier interessierende Meldepflicht bildete dabei, zusammen mit
der Meldepflicht fiir Inhaberaktionire, den Kern der Revision.906

897 S.dazuobenRz.243f.

898 Ausdemselben Grundist die Erfassung von Absprachen auf Stufe der wirtschaftlich
Berechtigten problematisch (TRIGO TRINDADE / BERISHA-CR CO1I, Art.697j N 67).

899 A.M.wohl VISCHER, Antworten, 14f.

900 Vgl.GLANZMANN, Transparenzvorschriften, 277; TRIGO TRINDADE / BERISHA-CR COII,
Art.697jN66f.; VISCHER/GALLI, Leitfaden, 16; fiir eine klare Trennung der Konzepte:
VISCHER, Antworten, 14 f.

901 Bspw. Erwerbstatbestinde, Auslosungsschwelle und deren Berechnung etc. S. dazu
etwa GLANZMANN, Transparenzvorschriften, 271ff.

902 Botschaft GAFI, 606f.,639und 651;s. zur GAFI etwa SPOERLE, Inhaberaktie, Rz. 699 ff.

903 Botschaft GAFIL, 611f. und 639f.; die Anforderungen des Global Forumim Bereich der
Transparenz von juristischen Personen sind strenger als die der GAFI (a.a.0., 615); s.
zum Global Forum etwa SPOERLE, Inhaberaktie, Rz. 704 ff.

904 BURCKHARDT, Ende, 5ff.; HESS/DETTWILER-BSK ORII, Vor Art. 697iff. N2ff.; KUNZ,
GAF1,Rz.7f.; SPOERLE, Inhaberaktie, Rz. 698; DERS.-ZK OR, Vorbemerkungen Art. 697i-
mNI1.

905 Botschaft GAFI, 607.
906 GLANZMANN/SPOERLE, Global, 88.
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Dabei handelte es sich «um die umfassendste Revision der Bestimmungen
zur Geldwdaschereipravention seit dem Inkrafttreten des Geldwéaschereige-
setzes 1998 und reicht weit iiber dieses hinaus.»%07 Trotz der Bedeutung dieser
Bestimmungen fiir diese Revision, wie fiir das Geldwéschereiabwehrdispo-
sitivinsgesamt, wurde die Vorlage unter Zeitdruck erarbeitet und es gab keine
vertiefte parlamentarische Auseinandersetzung mit diesen Transparenzbe-
stimmungen.908

Die Art.697i-697m OR sind — wie erwdhnt — vor dem Hintergrund der
Vorgaben der GAFIund des Global Forum zu sehen. Dabeigeht es v.a. um die
GAFI-Empfehlung Nr. 24.909 Diese verlangt, dass zwecks Verhinderung von
Geldwdscherei mittels juristischer Personend10 fiir die Linder «adequate,
accurate and timely information on the beneficial ownership [...] oflegal per-
sons» greifbar sein muss.?11 Ahnliches gilt gemiss den Vorgaben des Global
Forum.912 Somit ist es angezeigt, fiir Auslegungsfragen (auch) auf diese Regu-
larien zurtickzugreifen.913 Wie sich die Regelung von Art. 697j OR zu Art. 120
FinfraG sowie zu den Konzepten im GwG verhilt, ist indessen umstritten.914
Klar ist nur, dass die im Vorentwurfnoch enthaltene Verweisung auf Art. 2a
Abs. 3 GwWG entfallen ist.915

907 KUNZ,GAFIL,Rz.5.

908 EGLE, Anonymitit, Rz. 524; detailliert zur Gesetzgebungsgeschichte: a.a.0.,Rz. 517ff.;
s. dazu auch SPOERLE, Inhaberaktie, Rz. 693 ff.

909 Botschaft GAFI, 615 sowie insb. auch 659 betreffend Art. 697j OR.
910 Zuden Risiken: KGGT, Geldwéschereirisiken, passim.

911 Fiirdie Definition des Beneficial Owner s. GAFI-Empfehlungen, 119 Stichwort «Bene-
ficial owner» sowie GAFI, Transparency, Rz. 15ff.

912 Vgl. Botschaft GAFI, 615; die Definition des Beneficial Owner deckt sich weitgehend mit
derjenigen der GAFI (Global Forum/IDB, Toolkit, 10f.).

913 Ebenso VISCHER/GALLI, 697]1, 484, wobeisich diese Autoren nur auf die GAFI-Empfeh-
lungen beziehen.

914 Gemiss KUNZ, Entwicklungen, Rz. 46 ist «die Meldepflicht geméss Art. 697j OR nicht
vollstindigan die Regelungin Art. 120 Abs. 1 FinfraG angepasst», was dieser bedauert;
dhnlich GLANZMANN/SPOERLE, Global, 88f., wobei diese Autoren betreffend den wirt-
schaftlich Berechtigten eine Anlehnung an den Kontrollinhaber gemédss Art. 2a Abs. 3
GwG befiirworten (a.a.0., 89; s. auch DIES., Inhaberaktie, 12und 20). Ebenfalls fiir eine
Anlehnung des wirtschaftlich Berechtigteni.S.v. Art. 697j OR an den Kontrollinhaber:
JACQUEMOUD/VIGNIEU, Loi, 541; LUTZ/KERN, GAFI, 307, wobei sich diese Autoren auf
den Begriff der wirtschaftlichen Berechtigungi.S.d. GwGberufen, was wenig hilfreich
ist(s.dazuobenRz.362); MATTHEY-CR LBA, Art. 4 N27; PETER / DE ROSSA GISIMUNDO,
Réflexions, 326; SPOERLE-CHK Art. 697j N32f.; DERS., Inhaberaktie, Rz.923; DERS.,
Transparenz,739. Gegen eine solche Anlehnung: TRIGO TRINDADE / BERISHA-CR CO I,
Art.697j N16. Von materieller Identitdt zum Kontrollinhaber ausgehend: HESS/DETT-
WILER-BSK ORI, Vor Art. 697iff. N5f.; VISCHER/GALLI, Leitfaden, 19; DIES., 697j I, 485f.

915 GLANZMANN/SPOERLE, Inhaberaktie,12;s. auch FACINCANI, GAFI, 191.
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Der BR war der Ansicht, dass die ergriffenen Massnahmen ausreichend seien
fiir die (weitgehende) Erfiillung der Vorgaben der GAFI und des Global Fo-
rum.916 Das Global Forum kam jedoch im Bericht zur Phase 2 der Lindertiber-
priifung®17 zum Schluss, dass insb. die Regelung betreffend Transparenz bei
juristischen Personen nur teilweise konform war mit den Vorgaben des Global
Forum.918 In der Folge wurde u.a. das Meldepflichtregime in Art. 697i ff. OR
revidiert. Die Revision wurde erneut unter erheblichem internationalem und
zeitlichem Druck erarbeitet.919 Die Anderungen traten per 1. November 2019
in Kraft.920

Das Global Forum hat zur (zu verbessernden) Transparenz von juristi-
schen Personen drei Empfehlungen formuliert.92! Die zweite dieser Empfeh-
lungenbetrafdie Einfiihrungeiner wirksamen Aufsichtiiber AGund KmAG.922
Umgesetzt wurde dies mit der Einfithrung strafrechtlicher (Art. 327 f. StGB)
und gesellschaftsrechtlicher (Art.731b Abs. 1Ziff. 3und 4 OR) Sanktionen fiir
den Fall von Pflichtverletzungen.923 In der Vernehmlassung wurden die
Rechtsunsicherheiten hinsichtlich der wirtschaftlichen Berechtigung be-
mangelt und —insb. vor dem Hintergrund der geplanten Pénalisierung — Klar-
stellung gefordert.924 Dieses Anliegen wurde vom BR aufgenommen, indem
Art.697j OR neue Abs. 2und 3 hinzugefiigt wurden.925

Diese neuen Bestimmungen wurden in der Vernehmlassung vorgeschla-
gen¥26 und wurden —zumindest was die wirtschaftliche Berechtigung anbe-

916 BURCKHARDT, Ende, 6.

917 Global Forum, Peer Review Report Phase 2 — Implementation of the Standard in Prac-
tice — Switzerland, Juli2016.

918 Botschaft Global Forum, 283.

919 Vgl. GERICKE/KUHN, Radikalkur, 1274; Botschaft Global Forum, 283 ff.
920 AS20193161ff.,3171.

921 Botschaft Global Forum, 293 ff.

922 Botschaft Global Forum, 298.

923 Botschaft Global Forum, 299 ff. Da es keine allgemeine gesellschaftsrechtliche Auf-
sicht und keine generelle Revisionspflicht gibt, sah der BR dies als einzige valable
Option (a.a.0.,299f.; ferner Erlduterungsbericht Global Forum, 9), obwohl weder die
GAFInoch das Global Forum je explizit strafrechtliche Sanktionen verlangten (SPOER-
LE, Marginalisierung, 351). Zu den verworfenen Massnahmen: Erlduterungsbericht
Global Forum, 11f. (sowie a.a.0., 9f., da diese Massnahmen letztlich nicht umgesetzt
wurden (Botschaft GAFI,289)). S. zu den gesellschafts- und strafrechtlichen Sanktionen
etwa SPOERLE, Marginalisierung, 351 ff.

924 SIF, Ergebnisbericht,13ff.und 20 ff. Darauf wurde in der parlamentarischen Debatte
hingewiesen (Votum FLACH (fiir die Kommission), ABNR 2019, 448).

925 Botschaft GAFI,290und 315 ff. Eine gute Darstellung simtlicher Anderungen in
Art.697j OR findet sich bei KNOBLOCH, Abschaffung, 360.

926 SIF, Ergebnisbericht, 21.
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langt — ohne wesentliche materielle Anderungen ins Gesetz iiberfiihrt.927
Kern dieser Regelungen ist, dass im Falle einer juristischen Person oder Per-
sonengesellschaft als Aktionir «jede natiirliche Person [als wirtschaftlich
Berechtigter] gemeldet werden [muss], die den Aktiondr in sinngemdisser An-
wendungvon Artikel 963 Absatz 2 [OR] kontrolliert.»928 Interessant an diesem
Riickgriff auf das konzernrechtliche Kontrollprinzip ist insb., dass er —soweit
ersichtlich —in der Lehre vorgingig nicht postuliert wurde. Da die Melde-
pflicht und damit diese «Klarstellung» nicht Kernbestandteil der Revision
waren,929 gab es keine vertiefte Debatte in den eidgendssischen Riten.930 Er-
wihnt wurde lediglich, dass diese Prazisierung nur verschachtelte Struktu-
ren betreffe,931 was auch in der Botschaft angemerkt wurde.932 Die Verdnde-
rungen wurden analog im GmbH-Recht umgesetzt,933 sodass weiterhin Kon-
gruenz zum Aktienrecht besteht.934

Im Hinblick auf die nachfolgende Analyse der wirtschaftlichen Berech-
tigung im Rahmen von Art. 697j OR interessiert hier v.a., ob es mit dieser Re-
vision zu Anderungen in konzeptueller Hinsicht gekommen ist. Bereits ein
erster Blick zeigt, dass es beziiglich des Objekts sowie des Subjekts wahr-
scheinlich nicht zu Anderungen gekommen ist. Deutlich ist demgegeniiber,
dass die Subjekt-Objekt-Relation mit der gesetzgeberischen «Klarstellung»
betreffend wirtschaftliche Berechtigung in mehrstufigen Beteiligungsstruk-
turen modifiziert wurde. In diesem Punkt ist die &ltere Literatur nur noch
beschrinkt einschligig.

II. Zweck und Funktion

Wie erwihnt, handelt es sich bei den hier interessierenden Normen um eine
geldwaschereirechtliche Ordnung.935 Damit liegt die (ibergeordnete Zweck-

927 Nichtiibernommen wurden etwa die Vorschlige betreffend Ausnahmen von der Mel-
depflicht.

928 Art.697j Abs.1Satz1OR [Hervorhebung hinzugefiigt].

929 Vgl. Botschaft Global Forum,289f.; SPOERLE, Marginalisierung, 339.

930 Diesobwohlnoch eine andere Variante zur Diskussion stand (vgl. Votum FLACH (fiir
die Kommission), ABNR 2019, 1012; Votum BISCHOF (fiir die Kommission), AB StR 2019,

299f.); s. auch unten FN 1084 betreffend die divergierenden (Selbst-)Einschitzungen
der gesetzgeberischen Leistung.

931 Votum BISCHOF (fiir die Kommission), ABStR 2019, 299.
932 Botschaft Global Forum, 316.

933 Botschaft Global Forum, 320.

934 Vgl. etwa GERICKE/KUHN, Radikalkur, 1279.

935 S.dazuoben Rz.365und Rz.372. Allerdings sind vor dem Hintergrund der Anforde-
rungen des Global Forum — seit der Revision (s. dazu oben Rz. 374 ff.) verstarkt —auch
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setzungin der Geldwischereibekdmpfung. Art. 697j OR sollin diesem Zusam-
menhang (mittelbar) die Attraktivitat der AG als Vehikel fiir Geldwascher
reduzieren.936 Realpolitisch gesehen stand die Umsetzung von (und damit
Konformitit mit) internationalen Transparenzvorgaben im Vordergrund.937

Ebendiese Transparenzvorgaben schreiben «Massnahmen zur Verhin-
derung von missbrauchlicher Verwendung von «Strohmannaktioniren»»
vor.938 Diese Funktion iibernimmt die Meldepflicht betreffend die wirtschaft-
lich berechtigte Person.939 Es geht also auch um die Verhinderung (oder zu-
mindest Erfassung) von Umgehungsversuchen mittels transparenter Zuord-
nung940 von Beteiligungen.

Art.697j OR fiigt sich in ein Transparenzsystem ein, das auch Art.120
FinfraG sowie Art. 2a Abs. 3 GwG umfasst.%4t Die durch die Meldepflicht von
Art.697j OR gewonnenen Informationen dienen u.a. der Erfiillung der GwG-
Pflichten betreffend juristische Personen.%42 Art. 697j OR hat also beziiglich
Art.2a Abs. 3 GwG eine zudienende Funktion. Eine Folge dieser geldwésche-
reirechtlichen (Hilfs-)Funktion bzw. Transparenzfunktion ist, dass «die wirt-
schaftliche Betrachtungsweise vom GwG in das Gesellschaftsrecht tiberfiihrt
[wurde], was einen grundlegenden Eingriff darstellt.»943 Die Funktion von
Art.697j OR in Relation zu Art. 120 FinfraG ist demgegeniiber eine komple-
mentdre. Dort wo Art. 120 FinfraG keine Transparenz schafft — beinicht bor-
senkotierten Gesellschaften — tibernimmt Art. 697j OR diese Funktion.944

international-steuerrechtliche Gesichtspunkte relevant (vgl. Botschaft Global Forum,
280; Botschaft GAFI, 606; ferner GLANZMANN/SPOERLE, Inhaberaktie, 7f.; detailliert
zuden Vorgaben des Global Forum: SPOERLE, Inhaberaktie, Rz. 716 ff.).

936 EGLE, Anonymitit, Rz. 674 f.

937 S.dazu oben Rz.371ff.; AUBERSON/GIANORA, Anonymat,2; GLANZMANN/SPOERLE,
Inhaberaktie, 8; SPOERLE, Transparenz,733. BETTSCHART/FISCHER, Transparence, 106
sowie KNOBLOCH, Abschaffung, 346f. sehen darin gar die einzige Zwecksetzung der
Bestimmungen.

938 Botschaft GAFI, 659 mit Verweis aufaGAFI-Empfehlungen, Interpretativnote zu Emp-
fehlung Nr. 24, Ziff. 15 (entspricht den GAFI-Empfehlungen, Interpretativnote zu Emp-
fehlung Nr. 24, Ziff. 13).

939 Vgl. Botschaft GAFI, 659; EGLE, Anonymitdt, Rz. 673 weist darauf hin, dass damit die
interne Anonymitdtin der AG beim Zwischenschalten von natiirlichen undjuristischen
Personen aufgehoben werden soll.

940 Vgl. (mit Bezug auf Art. 963 Abs.2 OR, aufden Art. 697j Abs. 2 OR verweist) GLANZ/
ZIHLER-PK Rechnungslegung, Art.963 N 45ff.

941 TRIGO TRINDADE/BERISHA-CR COIJ, Art.697j N1und N10of.
942 Botschaft GAFI, 659 und 683f.
943 LUTZ/KERN, GAFI, 306.

944 Botschaft GAFI, 616; Botschaft Global Forum, 315 ff. Die Zwecksetzung der beiden Trans-
parenzbestimmungen unterscheidet sich erheblich (AUBERSON/GIANORA, Anonymat, 2;
BETTSCHART/FISCHER, Transparence, 107; fiir die Zwecksetzung von Art. 120 FinfraG
s.oben Rz.240ff.).
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In Art. 697j OR dient die wirtschaftlich berechtigte Person —anders als im
Borsenrecht —945 nicht der Identifizierung des Meldesubjekts, sondern der
Identifizierung des Meldeobjekts.946 Diese Ausgestaltung bringt erhebliche
Schwierigkeiten mit sich,%47 die teilweise bereits angeschnitten wurden.948

Vor dem Hintergrund der geldwischereirechtlichen Funktion der im OR
geregelten Meldepflicht ist noch kurz auf die materielle949 Rechtsgebietszu-
ordnung einzugehen. Die Doktrin hat sich nicht vertieft mit dieser Frage be-
schiftigt. Dennoch wird verschiedentlich auf den 6ffentlich-rechtlichen Cha-
rakter der fraglichen Normen hingewiesen.95¢ Mit Blick auf die tiblichen Ab-
grenzungs- bzw. Zuordnungstheorien951 ist dem zuzustimmen. Die Interes-
sen- und die Funktionstheorie — und seit der Einfiihrung von Art. 327 f. StGB
die Sanktionstheorie —sprechen bei dieser geldwischereirechtlichen Ord-
nung?52 fiir eine Zuordnung zum (materiellen) 6ffentlichen Recht. Nur die Sub-
ordinationstheorie spricht —abgesehen von den Sanktionsbestimmungen —
nicht fiir diese Zuordnung. Da gemdss Praxis und Doktrin keine dieser The-
orien einen Vorrang geniesst und eine einzelfallgerechte Losung zu suchen
ist,953 muss bei dieser geldwischereirechtlichen Ordnung von materiellem
offentlichem Recht ausgegangen werden.

945 Vgl.dazuobenRz.243.

946 Vgl. EGLE, Anonymitit, Rz. 686 f.; DETTWILER/HESS-BSK ORI, Art. 697j N 34; GERICKE/
KUHN, Meldepflichten, 856; GLANZMANN, Transparenzvorschriften, 271; KUNZ, GAFI,
Rz.32; NOBEL, Finanzmarktrecht, § 6 Rz. 392; SPOERLE, Inhaberaktie, Rz. 939; TRIGO
TRINDADE / BERISHA-CR COII, Art.697j N29.

947 EGLE, Anonymitét, Rz. 687; DETTWILER/HESS-BSK ORIL, Art. 697j N34 und N 60; GERI-
CKE/KUHN, Meldepflichten, 856; GLANZMANN, Transparenzvorschriften, 271; KUNZ,
Entwicklungen, Rz. 46; ferner Global Forum, Review 2020, Rz. 77.

948 S.dazuobenRz.367ff.

949 Dass es sich bei diesen OR-Normen formell um Privatrecht handelt, ist nicht zu be-
streiten.

950 BOCKLI, Aktienrecht2022, §3 Rz.87 sowie EQUEY, Forum, Rz. 98 gehen von einer 6ffent-
lich-rechtlichen Zielsetzung aus; KUNZz, Wirtschaftsrecht, § 3 Rz. 216; LUTZ/KERN,
GAFI, 305 gehen von geldwischereibezogenen Vorschriften aus, die auch ins Gesell-
schaftsrecht eingreifen; PETER / DE ROSSA GISIMUNDO, Réflexions, 334 gehen von einer
offentlich-rechtlichen Zielsetzung und 6ffentlich-rechtlichen Instrumenten aus; STA-
NISLAS, Ayant, 428: «]la notion d’ayant droit économique est un concept «<administra-
tifs»; TRIGO TRINDADE / BERISHA-CR COIL, Art. 697j N2 und N 10 gehen von einer 6ffent-
lich-rechtlichen Zielsetzung aus; HESS, Unklarheiten, 1171 sieht den aufsichtsrechtlichen
Charakter alsim Vordergrund stehend und postuliert, dass der Begriff des wirtschaft-
lich Berechtigten gleich wiein Art. 2a Abs. 3 GwG (einem 6ffentlich-rechtlichen Erlass)
verstanden werden muss (a.a.0.,1169), legt sich aber letztlich nicht fest.

951 Vgl. KOLLER-BKZGB2012, Art. 6 N28ff.
952 S.dazuobenRz.365undRz.372.
953 KOLLER-BKZGB2012, Art.6 N61.
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III. Subjekt

Einleitend ist darauf hinzuweisen, dass das Subjekt im Konzept der wirt-
schaftlichen Berechtigung im Rahmen von Art. 697j OR nicht deckungsgleich
ist mit dem Meldesubjekt in dieser Norm.%54 Meldepflichtig —und damit Sub-
jekt der Meldepflicht —ist der Aktienerwerber.955 Dieser muss die wirtschaft-
lich berechtigte Person —als Objekt der Meldepflicht — melden, die im Konzept
der wirtschaftlichen Berechtigung die Subjektrolle einnimmt. Im Rahmen
der vorliegenden Untersuchung interessiert das Subjekt im Konzept der wirt-
schaftlichen Berechtigung, nicht das Meldesubjekt.

Aus dieser konzeptuellen Sicht ist das Subjekt gemiss klarem Gesetzes-
wortlaut von Art. 697j Abs. 1und 2 OR immer eine natiirliche Person.%56 Unklar
ist demgegentiber, ob es nur eine natiirliche Person sein kann.957 Darauf wird
im Rahmen der Untersuchung der Subjekt-Objekt-Relation noch einzugehen
sein, 958 denn diese bestimmt, ob iiberhaupt mehrere Personen wirtschaftlich
berechtigt sein konnen.

A. Bundesgerichtliche Rechtsprechung

DasBundesgerichthatsichin BGer 4A_295/2021vom 28. Mdrz 2022 erstmals959
mit den GAFI-Meldepflichten im OR auseinandergesetzt, sich dabei aber nicht
zur wirtschaftlichen Berechtigung gedussert.960 Da es keine weiteren hochst-
richterlichen Entscheide zur Thematik gibt, ist die wirtschaftliche Berechti-
gungim Rahmen der GAFI-Meldepflichten im OR (noch) nicht bundesgericht-
lich erarbeitet worden. Auch die wenigen kantonalen letztinstanzlichen Ent-
scheide zur Thematik beschéftigen sich, wenn tiberhaupt, nur oberflachlich

954 S.dazuobenRz.381.

955 EGLE, Anonymitét, Rz. 686; GERICKE/KUHN, Meldepflichten, 856; NOBEL, Finanzmarkt-
recht, § 6 Rz.392; SPOERLE-CHK Art. 697j N 38; DERS., Inhaberaktie, Rz.939; DERS.,
Transparenz, 740; TRIGO TRINDADE / BERISHA-CR CO1I, Art. 697j N 54. Zur Qualifikation
des Aktienerwerbers als Objektim Konzept der wirtschaftlichen Berechtigungs. unten
Rz.388ff.

956 S.auch Botschaft GAFI, 659; Botschaft Global Forum, 316 ff.

957 Art.697j Abs.1und 4 OR implizieren dies: «Adresse der natiirlichen Person melden»
bzw. «Adresse der wirtschaftlich berechtigten Person melden» [Hervorhebungen hin-
zugefiigt]. Anders Art. 697j Abs. 2 OR: «als wirtschaftlich berechtigte Person jede natiir-
liche Person gemeldet» [Hervorhebungen hinzugefiigt], wobei hier interessanterweise
die «wirtschaftlich berechtigte Person» nicht im Plural erwidhnt wird.

958 S.dazuuntenRz.436.

959 GALLI/KUNDIG/VISCHER, GAFI, Rz.15.

960 Vgl. GALLI/KUNDIG/VISCHER, GAFI, Rz.18.
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mit der wirtschaftlichen Berechtigung.961 Die wirtschaftliche Berechtigung
im Rahmen der GAFI-Meldepflichtenim OR harrtalsonoch der gerichtlichen
Konkretisierung.

B. Lehre

Angesichts der klaren gesetzlichen Grundlage herrschtin der Lehre Einigkeit,
dass jeweils eine natiirliche Person Subjekt sein muss.962

C. Stellungnahme

Mit Blick auf den klaren Gesetzeswortlaut und die h.L. ist festzuhalten, dass
nur eine natiirliche Person Subjekt sein kann. Personenmehrheiten fallen
somit als Subjekt ausser Betracht. Ob mehrere Subjekte fiir ein Objekt beste-
hen konnen, ist eine Frage der Subjekt-Objekt-Relation und wird entsprechend
dort geklirt.963

IV. Objekt

Einleitend ist daraufhinzuweisen, dass das Objektim Konzept der wirtschaft-
lichen Berechtigung nicht dem Meldeobjekt entspricht.964

Gemdiss dem Wortlaut von Art. 697j OR ist derjenige, der eine qualifizierte
Beteiligung von 25% oder mehr des Aktienkapitals oder der Stimmrechte
erwirbt, das Objekt.965 Die Erwerbereigenschaft ist insofern irrelevant, als
der Erwerb (nur) der meldepflichtauslésende Tatbestand ist966 und fiir die

961 HGerZHHG150280-0vom 8. Dezember 2017 E.1.3.4. beschrinkt sich auf eine Wieder-
gabe des Gesetzestexts; dhnlich KGer GRZK21858 vom 5. Dezember 2019 E. 12.2., wo
aber noch ein Verweis auf BGE 1251V 139 E. 3. ¢) erfolgt (s. dazu oben Rz.138).

962 DETTWILER/HESS-BSKORII, Art.697j N 37; EGLE, Anonymitét, Rz.739; GERICKE/KUHN,
Radikalkur, 1279f.; GLANZMANN/SPOERLE, Inhaberaktie, 12; SPOERLE-CHK Art. 697j
N26; TRIGO TRINDADE / BERISHA-CR CO1I, Art. 697j N13; VISCHER/GALLI, 697/ 1, 483;
DIES., 697j11,1027,1039.

963 S.dazuuntenRz.406ff.
964 Vgl.dazuoben Rz.383.

965 Gemadss Art. 656a Abs.2 OR gilt Analoges fiir den Partizipanten (s. nur DETTWILER/
HESS-BSK ORII, Art.697j N2; GLANZMANN, Transparenzvorschriften, 272; TRIGO
TRINDADE / BERISHA-CR COII, Art. 697j N33). Alle diese vorgenannten Autoren dus-
sern sich kritisch, da PS mangels Stimmrecht keinen (schon gar nicht beherrschen-
den) Einfluss vermitteln konnen.

966 Anstelle vieler: DETTWILER/HESS-BSK ORI, Art.697j N 4.
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konzeptuelle Betrachtung der wirtschaftlichen Berechtigung (losgel6st von
den Modalitidten der Meldepflicht) nicht von Belang ist. Objekt ist der (quali-
fizierte) Aktiondr. Damit gilt geméss Gesetzeswortlaut ein intersubjektiver
Ansatz.967

Im Widerspruch zu diesem Wortlaut steht die Marginalie von Art. 697j
OR. Hier ist von «der an Aktien wirtschaftlich berechtigten Person»968 die
Rede. Die Botschaft hat die beiden Ansétze (implizit) kurzerhand als kongru-
ent betrachtet: «Ab einer Beteiligung von 25 Prozent des Aktienkapitals oder
der Stimmen miissen [die Aktionire] die natiirliche Person melden, fiir die sie
letztendlich handeln, das heisst die Person, die an den Aktien wirtschaftlich be-
rechtigtist.»969 Die Person fiir die gehandelt wird, wird also gleichgesetzt mit
der Person, die an den Aktien wirtschaftlich berechtigt ist. Die zugrundelie-
gende Annahme ist wahrscheinlich, dass Kontrolle iiber den (formellen) Akti-
ondr immer auch Kontrolle iiber die Aktien bedeutet. Esist augenfallig, dass
dies gerade in Treuhandkonstellationen nicht zwingend der Fall ist.970 Wenn
es ausgerechnet bei diesem archetypischen Anwendungsfeld®7! der wirt-
schaftlichen Berechtigung zu Unklarheiten kommt, ist die gesetzgeberische
Leistung bescheiden. Eindeutig ist nur, dass nicht die Gesellschaft, an der eine
qualifizierte Beteiligung besteht, das Objekt ist.972

M.E. gibt es zwei naheliegende Erkldarungen fiir diese Unklarheit. Ent-
weder war sich der Gesetzgeber nicht bewusst, dass die beiden Ansétze kon-
zeptuell zu unterscheiden sind. Dafiir spricht der scheinbar zufillige und
austauschbare Gebrauch der beiden Formulierungen in den Botschaften.973
Diese Erklarung bringt leider keine Lésung des Problems mit sich. Oder, und
das wire der zweite Erklarungsansatz, der Gesetzgeber geht von einem be-
stimmten Verstindnis der Formulierung «letztendlich handeln fiir» aus.

967 Diesentspriache den Empfehlungen der GAFI(GAFI-Empfehlungen, 119 Stichwort «Ben-
eficial owner»; ferner GAFI, Transparency, Rz. 15ff.).

968 Marginalie von Art.697j OR [Hervorhebung hinzugefiigt].

969 Botschaft GAFI, 659 [Hervorhebungen hinzugefiigt]. Die Botschaft Global Forum er-
wihnt demgegeniiber jeweils die an Aktien wirtschaftlich berechtigte Person (Bot-
schaft Global Forum, 280, 292, 294, 300, 313; Ausnahme: a.a.0O., 291).

970 Eine Treuhandgesellschaftkann etwa fiirihren Alleinaktionédr handeln, der nichtan
der —von der Treuhandgesellschaft fiir einen Dritten gehaltenen — qualifizierten Be-
teiligung wirtschaftlich berechtigt ist (vgl. fiir ein hnliches Problem oben Rz. 349).

971 Vgl. DETTWILER/HESS-BSK ORII, Art. 697j N 38; EGLE, Anonymitit, Rz.752; SPOERLE,
Inhaberaktie, Rz.905.

972 EGLE, Anonymitdt, Rz.736. Weder das Gesetz, die Botschaft GAFI, noch die Botschaft
Global Forum geben Hinweise auf bzw. Anhaltspunkte fiir ein solches Verstandnis.
Inder Doktrin wird dies vereinzelt, aber nirgends wirklich deutlich vertreten (s. dazu
unten FN 978 sowie Rz. 398).

973 S.dazuobenFN969.
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Wird dieses «letztendliche Handeln fiir» als «letztendliches Handeln fiir die
wirtschaftlich berechtigte Person hinsichtlich der Aktien» verstanden, l6sen
sich die Widerspriiche auf, da sich nun beide Ansétze auf die Aktien bezie-
hen.974 Ein solches Verstindnis geht allerdings weder aus den Materialien
noch dem Gesetzeswortlaut hervor, was gegen diese Erklarung spricht, aber
nicht zwingend gegen diesen Losungsansatz. Dieser vertragt sich aber kaum
mit Art. 697j Abs. 2 OR. Hier ist unzweifelhaft die Kontrolle iiber den Aktionér
massgeblich, ohne dass das einschlédgige Kontrollkonzept einfach eine Fokus-
sierung bzw. Ausdehnung auf die Aktien zuliesse.975 Der Gesetzgeber hat
sich hier in nur schwer auflésbare Widerspriiche verstrickt. Das Ganze soll
hier, mit Blick auf die Zielsetzung dieser Untersuchung,976 nicht weiter ver-
tieft werden.

A. Bundesgerichtliche Rechtsprechung

Weder das Bundesgericht noch die oberen kantonalen Instanzen haben sich
bisher in der Sache zur wirtschaftlichen Berechtigung im Rahmen der GAFI-
Meldepflichten im OR gedussert.977

B. Lehre

Esgibtin der Lehre kaum Auseinandersetzungen mit dem Objekt im Konzept
der wirtschaftlichen Berechtigungi.S.v. Art. 697j OR. Nichtsdestotrotzlassen
sich aus den Auseinandersetzungen mit dem Konzept der wirtschaftlichen
Berechtigung einige Riickschliisse ziehen.

DETTWILER/HESS dussern sich nicht ausdriicklich zur Frage. Ausihren
Ausfiihrungen lasst sich auch nichts ableiten, erwdhnen sie doch (bewusst
oder unbewusst) gleich alle drei méglichen Objekte.978

974 Imgenannten Beispiel der Treuhandgesellschaft (s. dazu oben FN 970) 16ste sich so
das Problem. Die Treuhandgesellschaft handelt letztendlich fiir ihren Alleinaktionar.
Beziiglich der vonihr fiir einen Dritten gehaltenen qualifizierten Beteiligung handelt
sie aber fiir den Fiduzianten.

975 Einmoglicher Losungsansatz wire, Art. 697j Abs. 1 OR als Grundnorm zu sehen und
Art.697j Abs. 2 OR als Normierung des Regelfalls fiir juristische Personen und Perso-
nengesellschaften, wobeivon diesem Regelfall abgewichen werden kénnte (nament-
lichim Fall von Treuhandkonstellationen). Der Gesetzeswortlaut ldsst aber ein solches
Verstdndnis von Art. 697j Abs. 2 OR als blossen Regelfall nicht zu.

976 S.dazuobenRz.18.
977 S.dazuobenRz.385.

978 DETTWILER/HESS—‘BSK ORII, Art. 697j N1nennen die Gesellschaft, den Aktionir (a.a.O.,
N 37; wobei diese Ausserungen nicht eindeutig sind) und die Beteiligung (a.a.0., N 45).
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EGLE ist —soweit ersichtlich — der Einzige, der sich explizit mit Subjekt und
Objekt der wirtschaftlichen Berechtigung auseinandersetzt.979 Thm zufolge
«bezieht sich die wirtschaftliche Berechtigung auf die erworbene (bzw. gehal-
tene) qualifizierte Beteiligung an der Gesellschaft».980

GERICKE/KUHN dussern sich nicht ausdriicklich, beziehen die wirtschaft-
liche Berechtigung aber auf den Aktionir, wobei sich ihre Ausfiihrungen auf
mehrstufige Beteiligungsstrukturen beschrinken.981

Auch SPOERLE dussert sich nicht ausdriicklich zur Frage nach dem Ob-
jekt. Erimpliziert jedoch, dass die Aktien das Objekt sind.982 Deutlicher dus-
sernsich TRIGO TRINDADE / BERISHA fiir die sich die wirtschaftliche Berechti-
gung ebenfalls auf die (qualifizierte) Beteiligung beziehen muss.983

Bei VISCHER/GALLI ist nicht eindeutig, worauf sie die wirtschaftliche
Berechtigung beziehen. Genannt werden die Beteiligung wie auch die Gesell-
schaft, wobeisich Letzteres auf die — mittlerweile iiberholte —984 Analogie zu
Art.2a Abs. 3 GwG stlitzt.985 Eine spétere Publikation dieser Autoren betref-
fend Art.697j Abs. 2 OR kladrt diese Frage zwar nicht ausdriicklich, beschéftigt
sich aber im Zusammenhang mit dem Geltungsbereich nur mit den juristischen
Personen und Personengesellschaften als Aktiondren.%86 Die Beschrinkung
aufPersonengesellschaften kritisieren diese Autoren als zu eng und plddieren
unter teleologischen Gesichtspunkten fiir eine Erfassung aller Rechtsgemein-
schaften, womit etwa auch eine Erbengemeinschaft Objekt sein konnte.987

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass es in der Doktrin kaum (aus-
driickliche) Auseinandersetzungen mit dem Objekt gibt. So sind die jeweili-
gen Aussagen zum Objekt teilweise unklar und/oder widerspriichlich, fast
immer aber nur implizit. Entsprechend ist nicht sicher, ob die Autoren sich
jeweilsbewusst fiir die eine oder andere Losung ausgesprochen haben oder
ob es sich um nicht intendierte (und damit lediglich hineininterpretierte)

979 EGLE, Anonymitdt, Rz.734ff. Dieser Autor weist daraufhin, dass die Frage «in der Lehre
kaum ausdriicklich aufgeworfen» werde, obwohl sie von «eminenter Bedeutung» sei
(@.a.0., Rz.734). Dem ist vollumféinglich zuzustimmen.

980 EGLE, Anonymitit, Rz.736 [Hervorhebungim Original].
981 GERICKE/KUHN, Radikalkur,1279f.

982 SPOERLE, Inhaberaktie, Rz. 911; DERS., Transparenz,739. Fiir Gruppenstrukturen pos-
tulierte dieser Autor eine andere, an Art. 2a Abs. 3 GwG angelehnte Losung (SPOERLE,
Inhaberaktie, Rz.923; DERS., Transparenz, 739), die mit der Revision von Art. 697j Abs. 2
OR {iberholt ist.

983 TRIGO TRINDADE /BERISHA-CR COII, Art.697j N16.
984 Vgl.dazuoben FN982.

985 Vgl. VISCHER/GALLI, 697/, 485f.

986 Vgl. VISCHER/GALLI, 697/ 11,1023 ff.

987 VISCHER/GALLI, 697j11,1025.
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Aussagen handelt. Die Frage nach dem Objekt ist also —wohl auch mangels
Problembewusstsein —nicht geklért.

C. Stellungnahme

M.E. ist der Aktionir das Objekt, womit jede Entitit in Frage kommt, die Akti-
onir sein kann (insb. juristische und nattirliche Personen). Dafiir spricht der
klare Gesetzeswortlaut und der Wille, die Vorgaben der GAFI umzusetzen,
die ebenfalls einen intersubjektiven Ansatz988 verfolgen. Dies mag in einigen
Situationen unbefriedigend sein,989 ist aber mit Blick auf diese eindeutigen
Vorgaben hinzunehmen. Es wire m.E. fragwiirdig, den klaren Wortlaut und
die gesetzgeberische Intention mit einer Implikation aus der Marginalie der
einschlagigen Norm zu verdrangen. Damit ist nicht gesagt, dass es nicht sinn-
voll wire, die (qualifizierte) Beteiligung als Objekt zu wiahlen.990 Dies wiirde
dasmdogliche Problemin Treuhandkonstellationen aufjeden Fall beseitigen.991

Aufgrund des Normzwecks ist aber davon auszugehen, dass der Aktionar
als Objekt letztlich nur stellvertretend fiir das eigentlich anvisierte Objekt
steht: die Vermogenswerte der Gesellschaft. Aus geldwischereirechtlicher
Sicht und unter dem Gesichtspunkt der Steuertransparenzist der Aktiondar als
solcher weniginteressant, da er keinen wirtschaftlichen Wert aufweist. Die
Beteiligung selbst weist zwar einen Wert auf, doch der Schwellenwert von 25%
deutet darauf hin, dass es um Kontrolle der Gesellschaft geht, nicht um die
Beteiligung als solche (bzw. deren Wert). Geldwischerei konnte auch mit einer
geringeren Beteiligung oder mit Anleihen betrieben werden, die nicht von der
Meldepflicht erfasst sind.?92 Das alles deutet daraufhin, dass es im Ergebnis
um die Vermogenswerte der (kontrollierten) Gesellschaft geht, auch wenn das
Konzept sich nicht (direkt) daraufbezieht.

Das Ankniipfen des Konzepts an den Aktiondr als Objekt (oder je nach
Meinung an die Beteiligung) ist also nur eine ersatzweise bzw. stellvertretende
Ankniipfung. Diese diirfte auf der Annahme basieren, dass der Aktionir eine
klar definierte Beziehung zur Beteiligung (bspw. Eigentum) und die Beteiligung
wiederum eine gesellschaftsrechtlich klar definierte Beziehung zur Gesell-
schafthat (und damit wirtschaftlich gesehen zu deren Vermogen). Aufgrund

988 Zumintersubjektiven Ansatzs. oben FN 452 sowie unten Rz. 745f.
989 S.dazudas Beispiel oben FN970.

990 Dies wiirde das Konzept dem Ansatz von Art. 120 FinfraG annidhern (vgl. dazu oben
Rz.263ff.; KUNZ, Entwicklungen, Rz. 46 spricht sich fiir eine solche Angleichungaus).

991 Vgl. dazuobenRz.390.

992 SPOERLE, Inhaberaktie, Rz.1119 betreffend Anleihen, wobei dieser Autor auch die Ge-
nussscheine erwihnt.
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dieser rechtlich eindeutig bestimmten Relationen, so die hier unterstellte Uber-
legung, kann sich das Konzept auf die Erfassung der deutlich weniger klaren
und vielgestaltigeren Relation beschrdnken; derjenigen zwischen formalem
Aktionir und wirtschaftlich Berechtigtem.

Diese «Theorie der stellvertretenden Ankniipfung» stésst hinsichtlich
der Partizipanten an ihre Grenzen, da ein Partizipant mangels Stimmrecht
keine Kontrolle iiber die Gesellschaft ausiiben kann.?93 Entsprechend wird
die Erfassung der Partizipanten berechtigterweise kritisiert.994 Wenig sinn-
vollist vor diesem Hintergrund die gesonderte Schwellenwertberechnung fiir
Partizipanten gemadss Art. 656b Abs. 4 Ziff. 3 OR.995 Diese kann in gewissen
Konstellationen zu geradezu absurden Meldepflichten fiihren.996 Die Melde-
pflicht fiir Partizipanten ist also insgesamt systemfremd.

Nicht geklirt ist die Frage nach (nicht rechtsfihigen)?97 Personenmehr-
heiten als Objekt. Art. 697j Abs. 2 OR geht davon aus, dass Personengesellschaf-
ten Objekt sein konnen, obwohl diese Personengesamtheiten nicht rechtsfa-
hig sind.?98 Die Lehre hat sich mit der Frage nicht in Bezug auf das Objekt
auseinandergesetzt, doch es gibt Ausfiihrungen zum Meldesubjekt, das dem
Objekt entspricht.999 Diesbeziiglich wird vertreten, dass KIG und KmG als Mel-
desubjekt —und damit als Objekt —in Frage kimen, da sie unter der eigenen
Firma Rechte erwerben kénnen und ihr Gesellschafterbestand im Handels-
register publiziert wird.1000 Aus diesen Uberlegungen kiimen einfache Ge-
sellschaften nicht als Objekt in Frage.1001 Dies ist {iberzeugend und muss auch
fiir Erbengemeinschaften gelten. Damit kommen in diesen Fillen nur die ein-
zelnen Mitglieder dieser Personengesamtheiten als Objekt in Frage, womit
wieder die noch ungekladrte Gruppenthematik in den Fokus riickt.1002 Hin-
sichtlich objektseitiger Personenmehrheiten ist also vieles ungeklart.

993 Vgl. Art.656a Abs.10R;s. dazu auch oben FN965.
994 S.dazuobenFN965.
995 Vgl. GERICKEET AL., Aktienrecht, 330.

996 Illustrativ das Beispiel von GERICKE ET AL., Aktienrecht, 330: «Hat eine Gesellschaft
ein Aktienkapital von CHF 100’000 und ein Partizipationskapital von CHF 10’000,
wire ein Partizipant mit PS im Nennwert von CHF 2’500 (d.h. 2,3% des Gesamtkapitals,
keine Stimmrechte) nach Art. 697j OR meldepflichtig.»

997 BeiRechtsfihigkeit kann die Personenmehrheit als solche Aktiondrin und damit Ob-
jektsein.

998 KIGund KmG sind geméss Art. 562 OR bzw. Art. 602 OR rechtlich verselbstdndigt.
999 S.dazuunten FN1003.

1000 SPOERLE,Inhaberaktie, Rz.796f.; TRIGO TRINDADE / BERISHA-CR COII, Art.697iN 51.
1001 Vgl. SPOERLE, Inhaberaktie, Rz.795.; TRIGO TRINDADE / BERISHA-CR COII, Art. 697i N 52.
1002 S.dazuobenRz.366ff.
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Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass der Aktionér das Objekt ist.1003
Als formal an der qualifizierten Beteiligung Berechtigter steht dieser — mit
Blick auf die Zwecksetzung —stellvertretend fiir das letztlich anvisierte Ge-
sellschaftsvermdgen. Nicht geklirt ist der Umgang mit objektseitigen Perso-
nenmehrheiten.

V. Subjekt-Objekt-Relation

Das Gesetz definiert den wirtschaftlich Berechtigtenin Art. 697j Abs.1OR als
«Person [...], fiir die [der Erwerber] letztendlich handelt».1004 Die Botschaft
setzt dies gleich mit der «Person am Ende der Kontrollkette».1005 Die Subjekt-
Objekt-Relation umschreibt der Gesetzgeber also (knapp) mit «letztendlich
handeln fiir». Seit der letzten Revision gibt es gemdss Art. 697j Abs. 2 OR noch
eine andere Subjekt-Objekt-Relation fiir den Fall, dass der Aktiondr eine juris-
tische Person oder eine Personengesellschaft ist. In diesem Fall ist entschei-
dend, wer das Objekt «in sinngeméasser Anwendung von Artikel 963 Absatz2
[OR] kontrolliert.»1006

Wihrend der («alte») Ansatzvon Art. 697j Abs. 1 OR v.a. klassische Treu-
handkonstellationen im Blick hat,1007 zielt der («neue») Ansatz von Art. 697j
Abs. 2 OR v.a. auf mehrstufige Beteiligungsverhéltnisse und dabei insb. auf
Konzernsachverhalte.1008 Dies ist nachvollziehbar, doch ist fraglich, ob der
gewihlte Ankniipfungspunktrichtigist. Art. 697j Abs. 2 OR, der auf mehrstu-
fige Verhiltnisse zielt, greift gemiss Wortlaut nur, wenn der Aktiondr eine
juristische Person oder eine Personengesellschaft ist. Wenn sich also etwa
eine Gesellschaft einer natiirlichen Person als Treuhinder bedient, beurteilt
sich der Fall - zumindest geméass Wortlaut — nicht nach dieser Norm. Art. 697j
Abs. 2 OR will zwar mehrstufige Beteiligungsverhdltnisse erfassen, stellt aber
nur darauf ab, ob der formelle Aktiondr bestimmte Kriterien erfiillt. Diese

1003 Damit steht fest, dass sich Meldesubjekt und -objekt genau umgekehrt zu Subjekt und
Objektim Konzept der wirtschaftlichen Berechtigung verhalten: Das Meldesubjekt ist
das Objekt und das Meldeobjekt ist das Subjekt (vgl. dazu auch oben Rz. 383).

1004 EGLE, Anonymitét, Rz.732weist zu Recht daraufhin, dass die Legaldefinition dusserst
diirftig ist, und bezweifelt deshalb, dass es sich iiberhaupt um eine solche handelt.
Gemdss Global Forum enthilt das OR keine Definition der wirtschaftlichen Berechti-
gung (Global Forum, Review 2020, Rz. 69).

1005 Botschaft GAFI, 659.

1006 Art.697j Abs.2OR.

1007 DETTWILER/HESS-BSK ORII, Art.697j N 38; EGLE, Anonymitit, Rz. 752; SPOERLE, Inha-
beraktie, Rz.905; DERS.-ZK OR, Art. 697j N65.

1008 Botschaft Global Forum,316; dhnlich das Votum BIsSCHOF (fiir die Kommission),
ABStR2019,299; ferner VISCHER/GALLI, 697/ 11,1039.
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Ankniipfung greift offensichtlich zu kurz. Geschuldet ist dies einer falschen
Annahme des Gesetzgebers. Dieser hat die Aktionédrseigenschaft als allein
massgeblich fiir die Mehrstufigkeit der Beteiligungsstruktur betrachtet,1009
was —wie das soeben genannte Beispiel zeigt — falsch ist bzw. zu kurz greift.
Zuklarenist noch das Verhiltnis zwischen Abs. 1und Abs. 2 von Art. 697j
OR. Die Zwecksetzung von Abs. 2 und die Abgrenzung des Anwendungsbe-
reichs in Abhingigkeit der Aktionarseigenschaft wurden bereits erwihnt.
Fraglich ist noch, wie sich die in diesem Abs. 2 definierte wirtschaftliche Be-
rechtigung zu derjenigen in Abs. 1verhilt. Der Gesetzeswortlaut hilt nur fest,
dassdie gemiss Abs. 2 bestimmten Personen «als wirtschaftlich berechtigte»
Personen gemeldet werden miissen; sie sind — streng grammatikalisch —nicht
wirtschaftlich Berechtigte. Die Materialien geben allerdings keinen Hinweis
darauf, dass hier mit einer Fiktion gearbeitet werden sollte.1010 In der Lehre
spricht —soweit ersichtlich —lediglich EQUEY die Thematik an. Er geht von
einem einheitlichen Konzept aus, das sich kumulativ aus Art. 697j Abs.1 OR
und Art. 963 Abs. 2 OR ergebe,1011 sich aber im Ergebnis nur aus Art. 963
Abs. 2 OR zu ergeben scheint.1012 Jedenfalls seien nur formelle Kontrollbezie-
hungen relevant, die wirtschaftliche Risikotragung sei demgegeniiber ohne
Bedeutung.1013 Der Autor begriindet seine Ansicht mit dem —sich aus der Bot-
schaft ergebenden — Willen des BR1014 bzw. des Gesetzgebers.1015 Diese Be-
schriankung auf die historische Auslegung ist zum einen methodisch nicht
iiberzeugend, und zum anderen ist dieser angebliche bundesritliche bzw.
gesetzgeberische Wille, zumindest fiir den Schreibenden, nicht erkennbar,
sodass die Ansicht EQUEYS verworfen werden muss. Im Ergebnis ist also nicht
klar, ob Art. 697j OR zwei verschiedene Konzepte der wirtschaftlichen Berech-
tigung normiert oder das eine bloss eine Fiktion ist. Mit Blick auf die Funktio-
nalitit der Norm spielt es indes keine Rolle, ob mit einer Fiktion oder mit einem
gesonderten Konzept der wirtschaftlichen Berechtigung gearbeitet wird.

1009 Vgl. Botschaft Global Forum, 316: «Bei mehrstufigen Beteiligungsstrukturen, also im-
mer dann, wenn der erwerbende Aktiondr eine juristische Person oder Personenge-
sellschaftist [...]»; dieselbe Uberlegung findet sich bereits im Votum BISCHOF (fiir die
Kommission), AB StR 2019, 299.

1010 Vgl. etwa Votum BISCHOF (fiir die Kommission), ABStR 2019, 299f. sowie Votum BR
MAURER, ABStR 2019, 300, die darauf hindeuten, dass hier ein eigenes Konzept (fiir
den Fall mehrstufiger Beteiligungen) entworfen werden sollte.

1011 EQUEY, Forum, Rz.120.

1012 Vgl. EQUEY, Forum, Rz.120ff., wonach sich die massgeblichen Elemente ausschliesslich
aus Art.963 Abs.2 OR ergeben; s. dazu auch unten Rz. 420.

1013 EQUEY, Forum, Rz.121und Rz.123.
1014 EQUEY, Forum, Rz.120.
1015 EQUEY, Forum, Rz.123.
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A. Bundesgerichtliche Rechtsprechung

Weder das Bundesgericht noch die oberen kantonalen Instanzen haben sich
bisher in der Sache zur wirtschaftlichen Berechtigung im Rahmen der GAFI-
Meldepflichten im OR geédussert.1016

B. Lehre

In der Lehre gibt es eine Vielzahl an Auseinandersetzungen mit der Subjekt-
Objekt-Relation. Allerdings beziehen sich viele dltere Beitrige auf mehrstu-
fige Beteiligungsverhiltnisse, die in der Zwischenzeit in Art. 697j Abs.2 OR
eine gesonderte Regelung erfahren haben, die von der (dlteren) Lehre nicht
vorgeschlagen und nicht diskutiert wurde.1017 Die dltere Literatur ist deshalb
nur begrenzt relevant.1018 Da — wie oben aufgezeigt —1019 davon auszugehen
ist, dass Art. 697j OR zwei verschiedene Ansétze zur Subjekt-Objekt-Relation
normiert, sind diese nachfolgend getrennt darzustellen.

1. Subjekt-Objekt-Relation gemiss Art.697j Abs.1 OR

Einleitend ist nochmals daraufhinzuweisen, dass Art. 697j Abs.1OR v.a. Treu-
handverhéltnisse im Blick hat.1020

Fiir DETTWILER/HESS ist massgeblich, dass «sich zum einen der Erwerb
auf[das] Vermogen [der wirtschaftlich berechtigten Person] auswirkt, und sie
zum anderen einen Einfluss auf den Erwerb nehmen kann».1021 Sie berufen
sich dabei auf GERICKE/KUHN und folgen ihnen.1022

Gemdiss EGLE ist entscheidend, wer «iiber das Schicksal der qualifizierten
Beteiligung originar bestimmen kann.»1023

GERICKE/KUHN stellen darauf ab, «<in wessen Vermdégen sich der Erwerb
letztlich auswirkt (d.h., von wem das Geld fiir den Erwerb kommt), sofern
diese Person auch Einfluss auf die Erwerbsentscheidung nehmen kann.»1024

1016 S.dazuobenRz.385.

1017 S.dazuobenRz.376.

1018 S.dazuobenRz.377.

1019 S.dazuobenRz.406ff.

1020 S.dazuobenRz.407.

1021 DETTWILER/HESS-BSK ORII, Art.697j N37.

1022 Vgl. den Verweis auf GERICKE/KUHN, Meldepflichten, 856 bei DETTWILER/HESS-BSK
ORIL, Art.697j N37.

1023 EGLE, Anonymitéat, Rz. 745.

1024 GERICKE/KUHN, Meldepflichten, 856.
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Damit zerfiele die Subjekt-Objekt-Relation in ein (primires) wirtschaftliches
und ein (sekunddres) Steuerungskriterium.

Einen etwas anderen Ansatz postuliert SPOERLE, der daraufabstellt, wem
«entweder die mit der Beteiligung verbundenen Stimm- oder Vermogens-
rechte zukommen.»1025 Es handelt sich um ein wirtschaftliches und ein Steue-
rungskriterium, doch sind diese bloss alternativ zu erfiillen mit der Folge,
dass es zwei wirtschaftlich Berechtigte geben kann.1026

Einen nochmalsleicht anderen Ansatz vertreten TRIGO TRINDADE / BE-
RISHA, obwohl sie dem Ansatz von GERICKE/KUHN im Grundsatz zustim-
men.1027 Thnen zufolge liegt die Subjekt-Objekt-Relation in einer effektiven
Kontrolle des Aktionirs und einem iiberwiegenden Profitieren von der Be-
teiligung.1028 Gemass TRIGO TRINDADE / BERISHA gibt es also — diesbeziiglich
stimmen sie mit GERICKE/KUHN iiberein — zwei kumulative Kriterien; ein
wirtschaftliches und ein Steuerungskriterium. Ersteres beziehe sich im Un-
terschied zu GERICKE/KUHN auf die Beteiligung, nicht bloss den Erwerb, und
Letzteres auf den Aktionir, statt wiederum nur auf den Erwerb. Ausserdem
scheinen TRIGO TRINDADE / BERISHA von einer Gleichwertigkeit der Kriterien
auszugehen.

Nebst diesen eigenstandigen Ansitzen gibt es viele Stimmen in der Lehre,
welche die wirtschaftliche Berechtigung im Rahmen von Art. 697j OR schlicht
mit der wirtschaftlichen Berechtigung bzw. der Kontrollinhaberschaft1029
i.S.v. Art.2a Abs. 3 GwG gleichsetzen.1030

1025 SPOERLE, Transparenz,739; DERS.-CHK OR, Art. 697j N29: «Stimmrechte ausiiben
kann oder [...] Ertrige zukommen»; DERS., Inhaberaktie, Rz. 911: «Stimmrechtsaus-
iibung oder [...] Ertrdge zukommen»; dhnlich DERS.-ZK OR, Art. 697j N68f.

1026 SPOERLE, Transparenz,739: «Dies kann zur Folge haben, dass sowohl der Fiduziant
alsauch der Fiduziar als wirtschaftlich berechtigte Personen gelten»; DERS.-ZK OR,
Art.697j N69; DERS.-CHK OR, Art. 697j N 29; DERS., Inhaberaktie, Rz. 912.

1027 TRIGO TRINDADE/BERISHA-CR COII, Art.697j N20a.A.
1028 TRIGO TRINDADE/BERISHA-CR COII, Art.697j N20.
1029 S.dazuobenRz.342ff.

1030 HESS, Unklarheiten, 1169f.; HESS/DETTWILER-BSK ORI, Vor Art. 697i ff. N 5f.; JACQUE-
MOUD/VIGNIEU, Loi, 541; LIEBI/CONOD-SHK GWG, Art. 4 N16; LUTZ/KERN, GAFI, 307
verweisen undifferenziert aufden Begriff der wirtschaftlichen Berechtigungim GwG,
was zu weiteren Unklarheiten fiihrt (s. dazu oben Rz. 361f.); PETER/ DE ROSSA GISI-
MUNDO, Réflexions, 326; SPOERLE verweist fiir Gruppenstrukturen auf Art. 2a Abs. 3
GwG (SPOERLE-CHK OR, Art. 697j N 32; DERS., Inhaberaktie, Rz.923; DERS., Transpa-
renz,739); VISCHER/GALLI, Leitfaden, 19; DIES., 697j [, 486; anders GLANZMANN/SPOER-
LE, die nicht von Identitit ausgehen, dies jedoch befiirworten wiirden (GLANZMANN/
SPOERLE, Global, 89; DIES., Inhaberaktie, 12und 20); vgl. auch die Botschaft Global
Forum, 318, die als Beleg dafiir, dass nur natiirliche Personen als Subjekt in Frage kom-
men, ohne weiteren Kommentar (womit das Verhéltnis nicht weiter geklart wird) auf
Art.2a Abs. 3 GWG verweist.
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Zusammenfassend ldsst sich sagen, dass es diverse Ansitze gibt, die Subjekt-
Objekt-Relation zu definieren. Dabei sind zwei Hauptstossrichtungen erkenn-
bar. Entweder ist ein Zusammenspiel von Steuerungs- und wirtschaftlichen
Kriterien massgeblich, oder es kommt, kraft Verweisung auf den Kontrollinha-
ber, das formale Kriterium der 25%-Beteiligungsschwelle1031 zur Anwendung.

2. Subjekt-Objekt-Relation geméss Art. 697j Abs. 2 OR

Einleitend ist nochmals in Erinnerung zurufen, dass Art. 697j Abs. 2 OR mehr-
stufige Beteiligungsverhéltnisse —insb. Konzernsachverhalte —anvisiert,
auch wenn der Ankniipfungspunkt bestimmte Aktionadrsqualitdten sind (ju-
ristische Person oder Personengesellschaft).1032 Ausserdemist darauf hinzu-
weisen, dass es in der Doktrin nicht viele Auseinandersetzungen mit Art. 697;
Abs. 2 OR gibt.1033 Diesbeziiglich kann die Lehre zu Art. 963 Abs. 2 OR, auf den
fiir die Subjekt-Objekt-Relation verwiesen wird, beigezogen werden.1034

Gemadss EQUEY1035 ist es ausreichend, die Mdglichkeit zur Kontrolle ge-
madss einer der in Art. 963 Abs. 2 OR genannten Konstellationen innezuha-
ben.1036 Dies habe aber lediglich eine Kontrollvermutung zur Folge, die im
Einzelfall umgestossen werden konne.1037 Im Ubrigen ist EQUEY der Ansicht,
dass nur formelle, sich auf «accords tangibles» stiitzende Beziehungen rele-
vant sind, wobei er eine Ausnahme macht fiir faktische Mehrheiten in Gesell-
schaftsorganen.1038

GERICKE/KUHN halten fest, dass das Gesetz auf das Element der Kon-
trolle abstellt, die wiederum durch Art. 963 Abs. 2 OR definiert wird. Dabei
geniige gemdiss dem Kontrollprinzip die Moglichkeit, Kontrolle im Sinne die-
ser Bestimmung auszuiiben.1039 Diese Moglichkeit, Kontrolle im Sinne einer
der drei normierten Varianten auszuiiben, fithre zu einer (widerlegbaren)
Kontrollvermutung,.1040

1031 S.dazuobenRz.348.
1032 S.dazuoben Rz. 407.

1033 Im Wesentlichen aufeine Wiedergabe des Gesetzestexts beschranken sich bspw. KUNZ,
Entwicklungen, Rz. 43 ff. sowie SPOERLE, Marginalisierung, 350.

1034 SPOERLE-ZKOR, Art.697j N 75 vertritt gar die Ansicht, dass aus Griinden der Rechtssi-
cherheit und Konsistenz «vollumfianglich auf die von der Lehre entwickelten Grund-
sdtze zu Art. 963 Abs. 2 [OR] abgestellt werden [muss]».

1035 Fiir Kritikam Ansatz EQUEYS s. oben Rz. 408.
1036 EQUEY, Forum, Rz.120.

1037 EQUEY, Forum, Rz.120.

1038 EQUEY, Forum, Rz.121.

1039 GERICKE/KUHN, Radikalkur, 1279f.

1040 GERICKE/KUHN, Radikalkur, 1280.
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Auch SPOERLE vertritt, dass das Vorliegen einer der drei gesetzlich normier-
ten Sachverhalte zu einer Kontrollvermutung fiihrt, wobei jeweils die blosse
Moglichkeit zur Kontrolle ausreichend sei.104t Nebst den drei normierten Kon-
trollsachverhalten, will dieser Autor auch eine «De-facto-Kontrolle» geniigen
lassen.1042

VISCHER/GALLI vertreten ebenso, dass gemass Kontrollprinzip die Mog-
lichkeit zur Kontrolle ausreiche und dass Art. 963 Abs. 2 Ziff. 1und 2 OR ledig-
lich Kontrollvermutungen aufstellen wiirden.1043 Art. 963 Abs. 2 Ziff. 3 OR hin-
gegen stelle keine solche Vermutung auf, denn wer «einen beherrschenden
Einfluss ausiiben kann» (so der Wortlaut dieser Ziff.), der «kontrolliert rein
begriffslogisch ein Unternehmen, sodass die Existenz seiner Kontrolle nicht
wil...]derlegt werden kann.»1044 Im Ubrigen sei die Aufzihlung der drei Kon-
trollkriterien abschliessend, und es seien nur «unternehmensrechtliche»,
nicht aber faktische Kontrollmdoglichkeiten relevant.1045 Damit handle es sich
um einen formellen Test.1046

Die erwidhnten drei gesetzlichen Kontrollvarianten sind geméss Art. 963
Abs. 2 OR die folgenden: «Eine juristische Person kontrolliert ein anderes Un-
ternehmen, wenn sie: 1. direkt oder indirekt iiber die Mehrheit der Stimmen
im obersten Organ verfiigt; 2. direkt oder indirekt {iber das Recht verfiigt, die
Mehrheit der Mitglieder des obersten Leitungs- oder Verwaltungsorgans zu
bestellen oder abzuberufen; oder 3. aufgrund der Statuten, der Stiftungsur-
kunde, eines Vertrags oder vergleichbarer Instrumente einen beherrschen-
den Einfluss ausiiben kann.»

BOCKLI hebtin seinen Ausfiihrungen zu Art. 963 Abs. 2 OR zundchst das
Kontrollprinzip hervor, wonach die blosse Kontrollméglichkeit, d.h. die
«Méglichkeit der Ausiibung eines beherrschenden Einflusses», ausreichend
sei.1047 Diese Moglichkeit ergebe sich aus einem der normierten Einflusstat-

1041 SPOERLE-ZK OR, Art.697j N76.

1042 SPOERLE-ZK OR, Art.697j N79 nennt als Beispiel die Kontrolle durch eine dauernde
Priasenzmehrheit trotz fehlender absoluter Mehrheit in einer Gesellschaft mit atomi-
siertem Aktionariat.

1043 VISCHER/GALLI, 697;11,1028.
1044 VISCHER/GALLIL, 697/11,1028.

1045 VISCHER/GALLI, 697j11,1029f.; auchrechtlich abgesicherte faktische Kontrollméglich-
keiten, wie etwa Options- und Wandelrechte, reichten nicht aus (a.a.0.,1035).

1046 VISCHER/GALLI, 697;11,1031.

1047 BOCKLI, Rechnungslegung, Rz.1199 [Hervorhebungim Original]; DERS., Aktienrecht
2022, §6Rz.1006a.E.
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bestinde.1048 Damit sei etwa eine bloss wirtschaftliche Abhidngigkeit nicht
ausreichend.1049 Die Annahme einer (blossen) Kontrollvermutung lehnt
BOCKLI ab.1050

Auch BRAND hebt zunichst hervor, dass die Beherrschungsmoglichkeit
ausreichend ist, um den Kontrollbegriffvon Art. 963 Abs. 2 OR zu erfiillen. 1051
Die massgeblichen Beherrschungs(mdoglichkeits)tatbestinde ergdben sich
wiederum aus dem Gesetz,1052 wobei BRAND in Art. 963 Abs. 2 Ziff. 3 OR einen
Auffangtatbestand erblickt.1053 Dieser ist nach seiner Ansicht weit zu verste-
hen und umfasst «[s]imtliche Mechanismen, welche [...] eine Kontrolle er-
moglichen», und damit etwa besonders ausgeprigte wirtschaftliche Abhin-
gigkeiten.1054 Damit 6ffnet BRAND dasrelativ geschlossene System von Art. 963
Abs. 2 OR weit. Gewissermassen als Korrektiv vertritt er, dass es sich jeweils
bloss um Kontrollvermutungen handelt, die dem Beweis des Gegenteils zu-
ganglich sind.1055

GLANZ/ZIHLER gehen ebenfalls vom Kontrollprinzip und den gesetzlich
definierten Tatbestdnden aus.1056 Allerdings vertreten sie, dass diese Tatbe-
stinde —insb. mitBlickaufArt. 963 Abs. 2Ziff. 30R —nichtabschliessendsind.1057
Damit ergibt sich fiir diese Autoren ein weites Verstdndnis der Kontrolle, das
rein tatsdchliche Beherrschung gentigen ldsst, 1058 «allerdings nur i.V.m. einer
unternehmensrechtlichen Mitwirkungsmoglichkeit.»1059 Diese nachgescho-
bene Einschrinkung scheint im Widerspruch zur Grundaussage zu stehen.
Leider fiihren GLANZ/ZIHLER nicht aus, was sie damit genau meinen.

GLANZMANN sieht, vom Kontrollprinzip ausgehend, in den gesetzlichen
Tatbestinden widerlegbare Kontrollvermutungen.1060 Ausserdem vertritt er,

1048 Vgl. BOCKLI, Rechnungslegung, Rz. 1200 ff. sowie DERS., Aktienrecht2022, § 6 Rz.
1007 ff. BOCKLI dussert dies nicht ausdriicklich, beschrinkt aber seine Ausfithrungen
zur Thematik auf diese drei Tatbestinde.

1049 BOCKLI, Rechnungslegung, Rz.1201; DERS., Aktienrecht2022, § 6 Rz.1008.
1050 BOCKLI, Rechnungslegung, Rz.1205; DERS., Aktienrecht 2022, § 6 Rz.1011.
1051 BRAND, Grenzen, Rz.160 sowie Rz.137ff.

1052 Vgl. BRAND, Grenzen, Rz.180ff.

1053 BRAND, Grenzen, Rz.183.

1054 BRAND, Grenzen, Rz.183.

1055 BRAND, Grenzen, Rz.183 sowie Rz.177.

1056 GLANZ/ZIHLER-PK Rechnungslegung, Art. 963 N28f.

1057 GLANZ/ZIHLER-PK Rechnungslegung, Art. 963 N 49.

1058 GLANZ/ZIHLER-PK Rechnungslegung, Art. 963 N 49f.

1059 GLANZ/ZIHLER-PK Rechnungslegung, Art. 963 N 50 [Hervorhebung hinzugefiigt].
1060 GLANZMANN, Konzern, 37f.
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dass im Rahmen von Art. 963 Abs. 2 Ziff. 3 OR nur rechtlich durchsetzbare
Anspriiche massgeblich sein konnen.1061 Mit Blick auf Art. 963 Abs. 2 Ziff. 1
und2 OR bedeutet das im Ergebnis, dass nach dieser Ansicht iiberhaupt nur
rechtlich durchsetzbare Anspriiche massgeblich sein konnen.1062

HANDSCHIN geht ebenfalls vom Kontrollprinzip und widerlegbaren Kon-
trollvermutungen aus.1063 Hinsichtlich Art. 963 Abs. 2 Ziff. 3 OR hilt er fest,
dass «[d]er Bezug auf «Vertrdge> oder vor allem «vergleichbare Instrumente»
[es erlaubt,] bei der Feststellung der Konsolidierungs[p]flicht auf faktische
Elemente abzustellen.»1064 Leider fiihrt HANDSCHIN nicht weiter aus, was er
damit meint.

Insgesamt besteht also Einigkeit, dassim Rahmen von Art. 963 Abs.2 OR
aufgrund des Kontrollprinzips die blosse Moglichkeit der Beherrschung aus-
reichend ist.1065 Ebenso klar ist, dass sich diese Beherrschungsmaoglichkeit
aus einer der gesetzlich normierten Einflussmoglichkeiten ergeben muss.
Diese sind zwar in Art. 963 Abs. 2 OR abschliessend aufgezahlt, doch ist un-
klar, ob es sich bei dessen Ziff. 3 um einen Auffangtatbestand handelt, was die
(formal) abschliessende Normierung in Art. 963 Abs. 2 OR «6ffnen» wiirde.
Ebenfalls nicht geklartist, ob diese Ziff. 3 die Beriicksichtigung rein tatsichli-
cher Beherrschungsmoglichkeiten erlaubt oder ob es sich jeweils um rechtlich
durchsetzbare Beherrschungsmoglichkeiten handeln muss. Eine weitere Un-
sicherheit besteht beziiglich der Qualifikation derin Art. 963 Abs. 2 OR aufge-
zdhlten Beherrschungsmoglichkeiten: Handelt es sich um unumstéssliche
Kontrollvermutungen — d.h. Kontrollfiktionen1066 — oder um widerlegbare
Kontrollvermutungen? Es sind also diverse zentrale Punkte betreffend Art. 963
Abs. 2 OR nicht gekldrt, wasauf Art. 697j Abs. 2 OR durchschligt. Unzweifelhaft
ist, dass mit dem spater hinzugefiigten Art. 697j Abs. 2 OR der —in der alteren
Lehre oft postulierte — Ansatz,1067 dass insb. bei mehrstufigen Beteiligungs-
strukturen auf Art.2a Abs. 3 GwG zuriickgegriffen werden konne bzw. miisse,
nicht mehr haltbar ist.1068

1061 GLANZMANN, Konzern, 39.

1062 Vgl. auch GLANZMANN, Konzern, 38.

1063 HANDSCHIN, Rechnungslegung, Rz.937f. und Rz. 940.
1064 HANDSCHIN, Rechnungslegung, Rz.939da.E.

1065 S. nebst den oben genannten Autoren die Botschaft Rechnungslegungsrecht, 1723;
KUNZ, Konzernrecht, Rz. 25ff.; NEUHAUS/BAUR-BSK ORI, Art.963 N 14.

1066 Zum (letztlichirrelevanten) Unterschied zwischen unwiderlegbarer Vermutung und
Fiktion: MULLER/UHLMANN, Rechtssetzungslehre, Rz. 378.

1067 S.dazuoben Rz.417.

1068 S.fiir eine Ubersicht iiber iltere Ansitze bei mehrteiligen Beteiligungsstrukturen etwa
EGLE, Anonymitédt, Rz.783 ff.; VISCHER/GALLI, 697/ [, 487.
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C. Stellungnahme

Trotzfehlender vertiefter Auseinandersetzung mit der Subjekt-Objekt-Relation
aufkonzeptueller Ebene zeigt sich — zumindest seit der Revision von Art. 697]
OR —eine Zweiteilung. Es gibt eine Subjekt-Objekt-Relation gemdss Art. 697j
Abs. 2 OR, die zur Anwendung kommt, wenn der Aktiondr (also das Objekt)
eine juristische Person oder Personengesellschaft ist, und es gibt eine Subjekt-
Objekt-Relation geméass Art. 697j Abs. 1 OR fiir alle anderen Fille.

Im Rahmen von Art. 697j Abs. 1 OR ist der zweigliedrige Ansatz, wie ihn
TRIGO TRINDADE / BERISHA postulieren, vorzuziehen. Er erlaubt es, bei ent-
sprechender Auslegung, das «Treuhandproblem» zu16sen. 1069 Zudem scheint
die Kombination von Steuerungskriterium und «wirtschaftlicher Nihe» dem
Begriff der wirtschaftlichen Berechtigung am ehesten gerecht zu werden.
Allerdingsist m.E., in Abweichung von TRIGO TRINDADE / BERISHA und insb.
mit Blickauf Art. 697j Abs. 2 OR, die blosse Kontrollméglichkeit ausreichend.
Ein Abstellen auf den (oder gar eine Gleichstellung mit dem) Kontrollinha-
ber ist demgegeniiber nicht haltbar. Es vermag das genannte «Treuhandpro-
blem» nicht zu l6sen. Ausserdem richtet es sich objektseitig auf (operativ ti-
tige) Gesellschaften,1070 was im Rahmen von Art. 697j Abs. 1 OR konzeptuell
verfehltist.

Bei Art.697j Abs. 2 OR sind die groben Ziige der Subjekt-Objekt-Relation
bestimmit; sie ergeben sich aus den dreiin Art. 963 Abs. 2 OR genannten Vari-
anten. Klar ist, dass dieser Abs. 2 eine viel enger definierte Subjekt-Objekt-Re-
lation vorsieht als Art. 697j Abs. 1 OR; es reicht zwar die Kontrollméglichkeit,
doch diese beschrinktsich aufdiein Art. 963 Abs. 2 OR normierten Kontroll-
arten und damit nach gewissen Lehrmeinungen aufrechtlich durchsetzbare
Instrumente. Insb. die Einschriankung aufrechtlich durchsetzbare Kontroll-
moglichkeiten ist m.E. mit Blick auf den Normzweck nicht haltbar. Es bedarf
hier einer formunabhéngigen, wirtschaftlichen Betrachtung.107t Mit Blick
auf den oft referenzierten Kontrollinhaber ist festzuhalten, dass Art. 963
Abs. 2 Ziff. 1 OR eine absolute1072 Stimmenmehrheit verlangt, nicht bloss 25%
des Kapitals oder der Stimmrechte (so Art. 2a Abs. 3 GwG), wobei teilweise

1069 S.dazuobenRz.390f.
1070 S.dazuobenRz.345.

1071 Das Global Forum hélt mit Blick auf die Meldepflichten im OR fest, dass ein solches
Ankniipfen des Kontrollbegriffs an rechtlich durchsetzbare Instrumente den Stan-
dards des Global Forum zuwiderlduft (Global Forum, Review 2020, Rz.74).

1072 GLANZ/ZIHLER-PK Rechnungslegung, Art. 963 N32; vgl. auch BRAND, Grenzen, Rz.180;
NEUHAUS/BAUR-BSK ORII, Art. 963 N16f.
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postuliert wird, dass Prasenzmehrheiten u.U. als ausreichend zu betrachten
sind.1073

Was die Details der Regelung von Art. 963 Abs. 2 OR anbelangt, gibt es
einige Unklarheiten. Nicht nur, aber auch, deshalb ist der Ansatz der Verwei-
sungaufArt. 963 Abs.2 OR m.E. verfehlt. So bietet dieser Kontrollbegriffkeine
verniinftige Losung fiir das «Treuhandproblem», da unumstdsslich der Aktio-
ndr das Objekt ist. Es ist zudem fraglich, inwiefern sich dieser Kontrollbegriff
auf Personengesellschaften anwenden ldsst.1074 Des Weiteren versagt das
System, wenn der Aktionér zwar die Voraussetzungen von Art. 697j Abs. 2 OR
erfiillt, aber «dariiber» eine Kette von natiirlichen Personen (etwa Treuhin-
der) steht. Auf diese Konstellation ist Art. 963 Abs. 2 OR schlicht nicht zuge-
schnitten — was sich bereits aus dem Ingress ergibt —1075 und versagt.1076 Zu
guter Letzt ist darauf hinzuweisen, dass die Verweisung auf Art. 963 Abs. 2
OR moglicherweise zu einer Zirkularitdt der Definition der wirtschaftlichen
Berechtigung fiihrt. Diese Bestimmung enthélt den Begriff der indirekten
Kontrolle. Dieser Begriff kann selbst fiir eine wirtschaftliche Berechtigung
stehen,1077 was zur erwahnten Zirkularitit fiihren wiirde; dies bediirfte wei-
terer Untersuchung.1078

Im Ergebnis lasst sich festhalten, dass Art. 697j OR zwei verschiedene
Subjekt-Objekt-Relationen definiert und beide mit diversen Unklarheiten ver-
bundensind. Dasist eine unbefriedigende Situation. Insb. der Umstand, dass
eine so archetypische Konstellation wie die Treuhand (und die Gruppe) bei
den gewidhlten Ansitzen zu erheblichen Problemen fiihren kann, ist wenig
zufriedenstellend. Eindeutigistimmerhin, dass die oft postulierte Gleichset-
zung der wirtschaftlichen Berechtigung geméss Art. 697j OR mit dem Kontroll-
inhaberi.S.v. Art.2a Abs. 3 GwG nicht (mehr) haltbar ist. Betreffend Art. 697j
Abs.2 ORist dies seit der mit der Revision eingefiihrten Verweisung auf Art. 963
Abs. 2 OR offenkundig. Bei Art. 697j Abs. 1 OR ergibt sich das aus dem Objekt

1073 GLANZ/ZIHLER-PK Rechnungslegung, Art.963 N 34; NEUHAUS/BAUR-BSK ORI, Art. 963
N17.

1074 Vgl. KUNZ, Konzernrecht, Rz.220f.

1075 Art.963 Abs.2Ingress OR: «Eine juristische Person kontrolliert ein anderes Unterneh-
men» [Hervorhebung hinzugefiigt]; ferner Botschaft Rechnungslegungsrecht, 1723.

1076 Daran dndert nichts, wenn diese als Einzelunternehmer zu qualifizieren sind (vgl.
KUNZ, Konzernrecht, Rz. 223).

1077 S.dazuobenRz.233.

1078 Immerhin wurde in der parlamentarischen Debatte erkannt und erwihnt, dass eine
Erfassung desindirekten Erwerbs der Aktien nicht sinnvoll wire (Votum FLACH (fiir
die Kommission), ABNR 2019, 1012). Dies hitte zur Verwischung der Unterschiede zwi-
schen Meldesubjekt und -objekt und damit zu noch mehr Unsicherheit gefiihrt.
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gemdss Art.2a Abs. 3 GwG (operativ tétige juristische Person) und der darauf
gestiitzt definierten Subjekt-Objekt-Relation (25% an Kapital oder Stimmrech-
ten). Dieser Ansatz ist nicht auf Art. 697j Abs. 1 OR zugeschnitten, wo es im
Wesentlichen um natiirliche Personen als Aktionére geht. Eine Verweisung
aufden (bzw. Kongruenz mit dem) Kontrollinhaberi.S.v. Art.2a Abs.3 GwG
istim Rahmen von Art. 697j Abs. 1und Abs. 2 OR nicht haltbar.

Abschliessend ist —wie angekiindigt —1079 auf die Frage nach subjektsei-
tigen Personenmehrheiten einzugehen. Aufgrund der Absolutheit der ver-
langten Kontrolle bzw. Kontrollmoglichkeit ist ausgeschlossen, dass es meh-
rere wirtschaftlich Berechtigte (fiir ein Objekt) gibt. Die Frage nach mehreren
Personen als ein Subjekt ist weniger klar zu beantworten.1080 Aufgrund der
Absolutheit der verlangten Kontrolle bzw. Kontrollméglichkeit sind m.E. Per-
sonenmehrheiten als ein Subjekt grundsatzlich ausgeschlossen.1081 Wenn ein
Mitglied die Personenmehrheit kontrolliert, ist dieses Mitglied das Subjekt.
Wenn niemand solche Kontrolle iiber die Personenmehrheit ausiiben kann,
ist die Frage, ob die Personenmehrheit als Entitét iberhaupt gefestigt genug
ist, um selbst Kontrolle ausiiben zu kénnen. Dies ist m.E. etwa bei Gesamt-
handschaften (wie bspw. einer Erbengemeinschaft) nicht ausgeschlossen.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass Art. 697j OR zwei verschiedene
Subjekt-Objekt-Relationen enthilt und beide mit diversen Unsicherheiten be-
haftetsind. Art. 697j Abs. 1 OR stellt darauf ab, wer das Objekt kontrollieren
kann und wirtschaftlich vonihm profitiert. Art. 697j Abs. 2 OR verfolgt einen
engeren, formalistischeren Ansatz, der mit der Verweisung auf Art. 963 Abs. 2
OR eine —im Vergleich zu Art. 697j Abs. 1 OR bestimmte — gesetzliche Normie-
rung erfahren hat.

VI. Zusammenfassung

Obwohl es viel Literatur zu den GAFI-Meldepflichten im OR gibt, existieren
nicht viele vertiefte Auseinandersetzungen mit der wirtschaftlichen Berech-
tigung aufkonzeptueller Ebene. Es wurde zwar viel iiber die Feststellung des
wirtschaftlich Berechtigten in mehrstufigen Beteiligungsstrukturen ge-
schrieben (und allenfalls noch iiber den verhéltnismaéssig einfachen Fall der

1079 S.dazuobenRz.384.

1080 Allgemein gibt es Unklarheiten im Zusammenhang mit dem Konzept der wirtschaft-
lichen Berechtigungim Rahmen von Art. 697j OR und Personenmehrheiten (vgl. dazu
oben Rz. 366 ff. betreffend Gruppensachverhalte).

1081 Ebenso betreffend Art. 697j Abs. 2 OR: VISCHER/GALLI, 697/11,1039.



https://perma.cc/8DE3-ZE7M
https://perma.cc/BD9U-NX4B
https://perma.cc/8DE3-ZE7M
https://perma.cc/BD9U-NX4B
https://perma.cc/BD9U-NX4B
https://perma.cc/BD9U-NX4B
https://perma.cc/BD9U-NX4B
https://perma.cc/6KDL-BMNU
https://perma.cc/6KDL-BMNU
https://perma.cc/BD9U-NX4B
https://perma.cc/BD9U-NX4B
https://perma.cc/BD9U-NX4B
https://perma.cc/56SW-G97T

§9 Obligationenrecht (Art. 697j OR) 163

Treuhand),1982 doch das ist erstens keine Auseinandersetzung mit dem Kon-
zeptalssolchem (es gibt wirtschaftlich Berechtigte ausserhalb solcher Struk-
turen), und zweitens ist gerade diesbeziiglich die dltere Literatur nicht mehr
einschlégig, da die Global-Forum-Revision in dieser Hinsicht substanzielle
Anderungen mit sich brachte und die neuere Literatur sich, wenn iiberhaupt,
nur am Rande mit diesem (Neben-)Thema der Revision beschéftigt.

Die wirtschaftliche Berechtigung im Rahmen von Art. 697j OR ist mit
vielen Unsicherheiten behaftet. Die einigermassen gesicherten Eckpunkte
sollen im Folgenden kurz dargestellt werden. Subjekt ist jeweils eine natiirli-
che Person. Eine Mehrheit von Subjekten fiir ein Objekt ist konzeptuell ausge-
schlossen. Unklar ist, ob eine Personenmehrheit ein Subjekt sein kann. Dies
ist eher zu verneinen. Objekt ist der formelle Aktionar, wobei dieser gewisser-
massen als Substitut fiir das Gesellschaftsvermoégen zu betrachten ist. Die
Erfassungvon Partizipanten ist (u.a.) vor diesem Hintergrund systemfremd.
Ungeklart ist der objektseitige Umgang mit Personenmehrheiten. Art. 697j
OR enthdlt zwei verschiedene Subjekt-Objekt-Relationen. Art. 697j Abs.1 OR
stellt daraufab, wer das Objekt kontrollieren kann und wirtschaftlich vonihm
profitiert. Art. 697j Abs. 2 OR verfolgt einen engeren, formalistischeren Ansatz,
der mit der Verweisung auf Art. 963 Abs. 2 OR eine —im Vergleich zu Art. 697j
Abs.10R umfassendere — gesetzliche Normierung erfahren hat. Nichtsdesto-
trotz sind beide Anséitze mit vielen Unsicherheiten verbunden.

Bei der wirtschaftlichen Berechtigung im Rahmen von Art. 697j OR ist
also jedes Element —und damit das Konzept selbst —mit Unsicherheiten be-
haftet. In Anbetracht dieser beinahe ubiquitiren Unsicherheiten wurde viel
Kritik geiibt.1083 Auch der spiter hinzugefiigte Art. 697j Abs. 2 OR hat nicht zur
Kldrung von Unsicherheiten beigetragen. Er brachte ndmlich nicht eine Klar-
stellung des Konzepts mit sich, sondern fiihrte schlicht ein neues Konzept
bzw. eine neue, zusitzliche Subjekt-Objekt-Relation ein, ohne dass eine ver-
tiefte Auseinandersetzung damit stattgefunden hitte.

Bemerkenswert ist, dass bereits im Gesetzgebungsprozess fiir den
Art.697j Abs. 2 OR —mit teils drastischen Worten — auf die Probleme hinge-

1082 Exemplarisch GLANZMANN, Transparenzvorschriften, 282 ff.; SPOERLE, Inhaberaktie,
Rz.906ff.; VISCHER/GALLI, Leitfaden, 20.

1083 S.etwa GERICKE/KUHN, Radikalkur, 1288; GLANZMANN, Abschaffung, 618f.; GLANZ-
MANN/SPOERLE, Global, 89f.; KUNZ, Entwicklungen, Rz. 44 ff. sowie Rz. 78 ff.; SPOERLE,
Marginalisierung, 349 ff. sowie 354; DERS., Inhaberaktie, Rz.1124; VISCHER/GALLI,
697j1,482. Diese Autoren beziehen sich zwar teilweise auf die altrechtliche Situation,
doch hat die Revision, wie aufgezeigt, nicht zu einer Reduktion der Unsicherheiten
gefiihrt—im Gegenteil —, womit die Kritik nach wie vor berechtigt ist.
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wiesen wurde.1084 Nichtsdestotrotz kam es —wie erwdhnt —nicht zu einer
vertieften Auseinandersetzung mit der Materie. Damit wurden vor dem Hin-
tergrund des internationalen Drucks dieselben Fehler wie bei der Einfiih-
rung des Art.697j OR erneut gemacht.1085 Ergebnis ist wiederum eine be-
scheidene gesetzgeberische Qualitit, mit deren Folgen sich die Praxis abmii-
hen muss (und zwar unter dem Damoklesschwert1086 der Art.327f. StGB).
Beredtes Zeugnis tiber die gesetzgeberische Qualitit legt die Anleitung des
SIF1087 ab. Es ist betriiblich genug, dass das Gesetz offenbar einer solchen
Anleitung bedarf; geradezu befremdlich ist, dass die Erforderlichkeit einer
Anleitung nicht nach Erlass der Bestimmungen erkannt wurde, sondern die
Anleitungin der Botschaft angekiindigt wurde.1088 Der Gesetzgeber hat sich
also bewusst fiir eine Normierung entschieden, die einer separaten Anlei-
tung bedarf. Das ist eine bedauerliche Neuheit1089,

1084 Vgl.etwadas Votum BISCHOF (fiir die Kommission), ABStR 2019, 518: «In Berticksichti-
gung der Qualitdt der Gesetzgebung, die wir hier machen, kdnnen Sie das Wort
«Morgengrauen> durchaus wortlich nehmen.» Der Votant hat auch an anderer Stelle
Zweifel zum Ausdruck gebracht (Votum BISCHOF (fiir die Kommission), ABStR 2019,
419). Zu optimistisch hingegen das Votum FLACH (fiir die Kommission), ABNR 2019, 1012
betreffend Art. 697j Abs.1und 2 OR sowie Art.790a Abs.1und 2 OR: «Esist hinldnglich
klar, was damit gemeint ist.»

1085 Vgl. SPOERLE, Marginalisierung, 354; DERS., Inhaberaktie, Rz. 1116; ferner KUNZ, Ent-
wicklungen, Rz. 78 ff.

1086 Kritisch auch BOCKLI, Aktienrecht2022, §3 Rz.100f.

1087 SIF, Anleitung zum Bundesgesetz zur Umsetzung von Empfehlungen des Globalen
Forums iiber Transparenz und Informationsaustausch fiir Steuerzwecke, Fassung
vom 1. November 2019.

1088 Botschaft Global Forum,298.
1089 KUNZ, Entwicklungen, Rz. 80.
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§10 Schlussbemerkungen
zu Teil I

Teill dieser Untersuchungbeinhaltet die Analyse ausgewdhlter Anwendungs- 442
falle wirtschaftlicher Berechtigung («Vertikalbetrachtung»). Eine verglei-
chende Betrachtung dieser Anwendungsfille («<Horizontalbetrachtung») ent-
hilt der nachfolgende Teil I1. Damit ist dieser § 10 lediglich ein kleines Inter-
mezzo zwischen diesen zwei Teilen der Untersuchung. Es bleibt deshalb bei
einigen kurzen Schluss- bzw. Zwischenbemerkungen.
Folgende Erkenntnisse ergeben sich bereits vor der eigentlichen Hori- 443
zontalbetrachtung unmittelbar aus Teil I:
— Es gibt keine gemeinsame Herkunft und keinen gemeinsamen Stamm- 444
baum, der alle untersuchten Anwendungsfille verbindet.1090
— Hinter dem Begriff der wirtschaftlichen Berechtigung steckt kein einheit- 445
liches Konzept; allein das GwG enthalt mehrere verschiedene Konzepte
unter diesem einen Begriff.1091
— Im Rahmen der Diskussion um die wirtschaftliche Berechtigung wer- 446
den —ungeachtet der inhaltlichen Differenzen —regelmaéssig dieselben
Themen angeschnitten, namentlich die wirtschaftliche Betrachtungs-
weise, Strohminner, Umgehung und Missbrauch bzw. deren Bekdmp-
fung, Zuordnung etc. Es deuten sich abstrahiert von den einzelnen An-
wendungsfillen — gewissermassen tiberkonzeptuell - Gemeinsambkei-
tenan.
— Alle untersuchten Anwendungsfille lassen sich (unabhidngigvon den un- 447
terschiedlichen Regelungsgehalten) in sinnvoller Weise in die Elemente
der Arbeitsdefinition aufgliedern. Daraus lisst sich keine Einheitlichkeit
der Konzepte herleiten, sondern nur, aber immerhin, dass sich die unter-
suchten Konzepte sinnvollin die Elemente Subjekt, Objekt und Subjekt-
Objekt-Relation aufgliedern lassen und diese ein sinnvolles Ganzes bil-
den. Es gibt also strukturelle Gemeinsamkeiten.

Vor dem Hintergrund der in diesem Teil I aufgezeigten Vielgestaltigkeit und 448
der damit verbundenen Unschirfen erstaunen die Unklarheiten hinsichtlich

1090 S.dazuobenRz.66.
1091 S.dazuobenRz.362.
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der Geschichte der wirtschaftlichen Berechtigung nicht. Die Idee, Vermégens-
werte einer bestimmten Entitét losgelost von formaljuristischen Ausgestal-
tungen —d.h. wirtschaftlich betrachtet — zuzuordnen, ist weder komplex noch
bahnbrechend (womit nicht gesagt ist, die Umsetzung dieser Idee sei trivial).
Vielmehr diirfte sich dies fiir diverse Rechtsprobleme geradezu aufdringen;
diverse der untersuchten Anwendungsfille sind Zeugnis davon. Es ist somit
plausibel, dass diese Idee und damit verwandte Konzepte bereits vor denin
§3untersuchten Anwendungsfallen zum Tragen kamen. Die Anfinge (zumin-
dest der Idee) der wirtschaftlichen Berechtigung werden also wohl nie defi-
nitiv gekldrt werden. Die Diskussion dazu lduft in der Schweiz sicherlich seit
den spiten 1970er-Jahren und damit wurde auch der Diskurs tiber die wirt-
schaftliche Berechtigung als Konzept eroffnet. Dieser Diskurs hat aufgrund
der Verbreitung und damit verbundenen Aufmerksamkeit fiir das Thema
geradein denletzten Jahren an Intensitdt gewonnen und das Bewusstsein fiir
die diversen Schwierigkeiten im Umgang mit den verschiedenen Anwendungs-
fiallen wirtschaftlicher Berechtigung gescharft.

Zu guter Letzt ist noch festzuhalten, dass sich im Laufe der Darstellung
der ausgewihlten Anwendungsfille Hinweise auf weitere mogliche Anwen-
dungsfille der wirtschaftlichen Berechtigung ergeben haben.1092

1092 S.dazuetwaoben Rz.235f. und Rz.364.
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§11 Vorbemerkungen zu Teil I1

In TeilI dieser Untersuchung wurden ausgewahlte (mutmassliche) Anwen-
dungsfille wirtschaftlicher Berechtigung einzeln analysiert. Diese Analysen
standen je fiir sich, ohne dass ein Vergleich untereinander stattgefunden
hitte (deshalb der Begriff der Vertikalbetrachtung). In Teil Il soll nun dieser
Vergleich stattfinden, und zwar quer iiber alle untersuchten Anwendungs-
fille hinweg (deshalb der Begriff der Horizontalbetrachtung).

Dazu soll zunichst in §12 die zentrale Frage nach dem einheitlichen
Konzept der wirtschaftlichen Berechtigung geklirt werden. Dazu gehort
insb. eine Auseinandersetzung mit (allfdlligen) konzeptuellen Gemeinsam-
keiten und Differenzen der verschiedenen untersuchten Anwendungsfille.
Danach sind in §13 die Erscheinungsformen der Strukturelemente genauer
zu beleuchten und zu guter Letzt sind in § 14 die Erkenntnisse aus diesen
beiden Betrachtungen zueinander in Bezug zu setzen.

Diese vergleichende Betrachtung iiber die untersuchten Anwendungs-
falle hinweg hat zwangsldufig einen gewissen ordnenden und systematisie-
renden Charakter. Ein bloss deskriptiver Vergleich ohne Ordnung und Syste-
matik wiirde nur wenig Erkenntnisgewinn hervorbringen. Daraus erhellt, dass
sich rechtsdogmatische Aspekte nicht trennscharfvon der Horizontalbetrach-
tunglosen und in Teil Ill verbannen lassen. Teil Il wird deshalb unweigerlich
einige rechtsdogmatische Aspekte beinhalten, auch wenn die dogmatische
Aufarbeitung schwergewichtig in Teil Il erfolgt.
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§12 Einheitliches Konzept?

Eine der zentralen Fragen, die diese Untersuchung kliaren soll, ist, ob es ein
einheitliches Konzept der wirtschaftlichen Berechtigung gibt. Wie oben in
§10dargelegt,1093 ist diese Frage schon nur mit Blick auf das GwG zu vernei-
nen. Ungeachtet dessen soll der Frage in diesem Paragrafen vertiefter nachge-
gangen werden. Zu diesem Zweck sind zunéchst die Gemeinsamkeiten und
Differenzen der untersuchten Anwendungsfille genauer darzulegen. Daran
schliesst sich eine Riickblende auf die Arbeitsdefinition an, welche die bis-
herigen Untersuchungen strukturiert hat und damit einen Einfluss auf die
Ergebnisse haben konnte.

I. Gemeinsamkeiten und Differenzen

In diesem Kapitel wird auf die Gemeinsamkeiten und Differenzen unter den
untersuchten Anwendungsfillen wirtschaftlicher Berechtigung eingegangen.
Dazu werden zundchst Ansichten aus der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung sowie der Lehre dargelegt und anschliessend — mit Blick auf die in Teil I
gewonnenen Erkenntnisse — eine eigene Stellungnahme dazu abgegeben. 1094

A. Bundesgerichtliche Rechtsprechung

Das Bundesgericht hat sich bisher nur spérlich zu Gemeinsamkeiten und Dif-
ferenzen zwischen den untersuchten Anwendungsfillen gedussert. Dies ist
wenig iiberraschend, hat doch diese Thematik im jeweils zu klirenden Einzel-
fall regelmissig eine (h6chstens) geringe Bedeutung.

In BGE 1251V 139 scheint das Gericht die Pflicht zur Identifikation des wirt-
schaftlich Berechtigtengeméass VSBund Art. 4 Abs.1a GwGgleichzusetzen.1095
Damit ist aber nichts iiber das Konzept als solches gesagt. Im selben Entscheid
wurde noch festgehalten, dass der Begriff des wirtschaftlich Berechtigten
i.S.v. Art. 305t StGB der VSB entnommen wurde.1096 Ungeachtet dessen

1093 S.dazuobenRz.445.

1094 Eine Auseinandersetzung mit den verschiedenen konkreten Ausgestaltungen der un-
tersuchten Anwendungsfille erfolgt untenin §13.

1095 BGE1251V139E.3.a)S.142.
1096 BGE125I1V139E.3.0).
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verneint das Gericht aber einen absoluten inhaltlichen Gleichlauf von VSB
und StGB, da es der VSB «lediglich die Funktion einer Auslegungshilfe» zuge-
steht.1097 Von einem dhnlichen Niheverhiltnis, diesmal zwischen GwG und
Art. 305ter StGB, scheint BGE 1291V 338 auszugehen, wobei auch hier nicht
von Kongruenz, sondern von einer konkretisierenden Funktion des GwG fiir
Art. 305tr StGB ausgegangen wird.1098 In einem borsenrechtlichen Entscheid
hielt das Gericht fest, dass der Begriff der wirtschaftlichen Berechtigungim
Borsenrecht autonom auszulegen sei.1099

Eine vertiefte Auseinandersetzung mit Gemeinsamkeiten und Unter-
schieden bzw. Beziigen zwischen den verschiedenen Anwendungsfillen fehlt
in diesen Entscheiden und der Erkenntnisgewinn ist beschrédnkt. Festzuhal-
tenist, dass gemdss Bundesgericht ein Niheverhéltnis zwischen den Anwen-
dungsfillen in der VSB, dem GwG und dem StGB besteht, der bérsenrechtliche
Anwendungsfall dagegen autonom betrachtet werden muss.

B. Lehre

Im Gegensatz zu den bundesgerichtlichen Ausfiihrungen sind die Auseinan-
dersetzungen mit der Frage nach Gemeinsamkeiten, Differenzen und Beziigen
zwischen den verschiedenen Anwendungsféllen wirtschaftlicher Berechti-
gungin der Lehre einldsslicher und umfangreicher ausgefallen.

BRUGGER geht von einer Figur bzw. einem Begriff aus, wobei verschiedene
Definitionsversuche dafiir existierten.1100 Er geht somit von einem einheitli-
chen Konzept aus. DUBS/BRUGGER tendieren ebenfalls in diese Richtung, spre-
chen sich aber ausdriicklich fiir «Differenzierungen in einzelnen Bereichen
des Finanzmarktrechts» aus, ohne dies zu begriinden.1101

EGLE kommt zum Schluss, dass der Gesetzgeber kein normiibergreifen-
des Begriffsverstindnis habe, sodass «[d]er Begriffbzw. das Konzept der wirt-
schaftlichen Berechtigung[...] deshalb normbezogen auszulegen und anzu-
wenden [sei], insbesondere unter Beriicksichtigung des der Norm zugrunde
liegenden Schutzzwecks.»1102

1097 BGE1251V139E.3.d)a.E.

1098 Vgl. BGE1291V 338 E.2.3.S.341.

1099 BGer2C 98/2013 vom 29.Juli2013 E. 5.2. (=Pra2014 Nr. 78).
1100 BRUGGER, Transparenz, 85.

1101 DUBS/BRUGGER, Transparenz,283f.Im Ubrigen weisen diese Autoren a.a.O., 284 aus-
driicklich daraufhin, dass «[d]ie Figur des wirtschaftlich Berechtigten [...] nur schwer
in allgemeiner Art und Weise fassbar» sei.

1102 EGLE, Anonymitét, Rz. 387, vgl. ferner a.a.0., Rz. 451 und Rz. 740.
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GERICKE/KUHN gehen implizit von verschiedenen «Kategorien» wirtschaftli-
cher Berechtigung aus (namentlich die wirtschaftliche Berechtigung gemaéss
Borsenrecht, GwG und OR bzw. GAFI).1103 [n dhnlicher Weise geht GOTSCHEV
von unterschiedlichen Begriffsverstindnissen im Geldwéschereirecht und
im Boérsenrecht aus.1104 Im Geldwischereirecht stehe im Vordergrund, wer
in vermogensrechtlicher Hinsicht Nutzen und Gefahr trage, im Bérsenrecht
dagegen, wer tatsachliche Kontrolle ausiibe.1105

HESS geht «[t[rotz semantischer Unterschiede in den Artikeln 697j Abs. 1
ORund2a Abs. 3 GwG» davon aus, «dass dem Begriff der wirtschaftlich berech-
tigten Person in beiden Gesetzesbestimmungen die gleiche Bedeutung zu-
kommen muss.»1106 «Denn es kann nicht sein, dass in der Schweiz aufsichts-
und handelsrechtlich unterschiedliche Resultate bei der Feststellung des
wirtschaftlich Berechtigten erzielt werden, zumal die Normen im Handels-
rechtund im GwG dem gleichen Bundesgesetz entspringen.»1107 Analog dus-
sern sich HESS/DETTWILER.1108

KISTLER geht implizit und ohne weitere Begriindung von einer Rechts-
figur der wirtschaftlichen Berechtigung aus.1109

Weniger weit geht KUSTER mit der Ansicht, dass «[d]ie Idee, welche hin-
ter dem Konzept der wirtschaftlichen Berechtigung steht, [...] trotz Verwen-
dungunterschiedlicher Begriffe[...]inallen Rechtsgebieten diegleiche»ist.1110
Hintergrund sei die «kxAnnahme, dass jemand iiber bestimmte Vermdogens-
werte zwar nicht formellrechtlich, jedoch faktisch verfiigen und dementspre-
chend auch den (wirtschaftlichen) Nutzen daraus ziehen kann, wahrend der
formell Berechtigte nur als verlingerter Arm des wirtschaftlich Berechtigten
wirkt.»1111

LIEBI/CONOD sind der Ansicht, dass der Begriff der wirtschaftlichen Be-
rechtigungin jedem Erlass autonom ausgelegt werden sollte, «da damit jeweils
eine andere Situation bezeichnet wird.»1112

1103 GERICKE/KUHN, Meldepflichten, 855.

1104 GOTSCHEV, Aktionirsverhalten, Rz.295f.

1105 GOTSCHEV, Aktionirsverhalten, Rz.296.

1106 HESS, Unklarheiten, 1169.

1107 HESS, Unklarheiten, 1170.

1108 HESS/DETTWILER-BSK ORII, Vor Art.697iff. N5.
1109 KISTLER, Meldepflicht, 18f.

1110 KUSTER, Begriff, 290.

1111 KUSTER, Begriff,290.

1112 LIEBI/CONOD-SHK GWG, Art. 4 N 45. Konkret auf die Definition der wirtschaftlichen
Berechtigungi.S.v. Art. 697j OR bezogen kommen sie zum Schluss, dass sich diese mit
derjenigen von Art.2a Abs. 3 GwG deckte (a.a.0., Art. 4 N16).
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MATTHEY geht, zumindest dem Grundsatz nach, von einem einheitlichen
Konzeptin der VSB, im StGB, in der EBK-Praxis und im GwG aus, 1113 wohin-
gegen im Borsenrecht lediglich ein «cousin éloigné» zu finden sei. 1114 Spiter
hielt er fest, dass es keine «définition uniforme de I’ayant droit économique»
gibe.1115

MEIER-SCHATZ geht von einer Rechtsfigur in der VSB, im StGB, im GwG
und im Borsenrecht aus.1116

NOBEL hilt demgegeniiber ausdriicklich fest, dass mit der wirtschaftli-
chen Berechtigung im Rahmen der GAFI-Meldepflichten im OR «das bisherige
Konzept der wirtschaftlich berechtigten Person geméss Art. 4 GwG durchbro-
chen bzw. um eine weitere Variante erginzt» wurde.1117 Das GwG-Konzept
beziehe sich auf Vermogenswerte, wihrend das OR-Konzept sich um «die Kon-
trolle an juristischen Personen als potenzielle Vertragsparteien von Finanz-
intermedidren» drehe.1118

PODA geht —mit einer Ausnahme — implizit von einem einheitlichen Kon-
zept aus, zieht er doch fiir die Auslegung des Begriffs des wirtschaftlich Be-
rechtigten die VSB, das GwG sowie die GWV-FINMA, die GAFI-Empfehlungen
und das StGB bei, ohne irgendwelche Differenzierungen vorzunehmen.1119
Die erwdhnte Ausnahme macht PODA beim Konzept des Kontrollinhabers
gemdss Art.2a Abs. 3 GwG. Hier sieht PODA eine Notwendigkeit zur Differen-
zierung.1120 Er betrachtet jedoch die beiden Kategorien wirtschaftlicher Be-
rechtigung nicht als ginzlich verschieden, sondern als zwei Unterkategorien
der wirtschaftlichen Berechtigung.1121 Gemiss PODA gibt es also unter dem
Dach der wirtschaftlichen Berechtigung zwei unterschiedliche Kategorien
derselben: die wirtschaftliche Berechtigung an einer operativ titigen juris-
tischen Person (d.h. Kontrollinhaberschafti.S.v. Art.2a Abs. 3 GwG) und die
wirtschaftliche Berechtigung an einem Vermégenswert.1122

POLLI scheint von einem einheitlichen Konzept auszugehen, 1123 wobei
sich dies nur auf den wirtschaftlich Berechtigteni.S.d. Geldwéschereibestim-

1113 MATTHEY, Notion, 54 ff.

1114 MATTHEY, Notion, 65.

1115 MATTHEY-CRLBA, Art.4 N32.

1116 MEIER-SCHATZ-Komm. BEHG, Art.20 N177ff.
1117 NOBEL, Finanzmarktrecht, § 6 Rz.397.
1118 NOBEL, Finanzmarktrecht, § 6 Rz.397.
1119 PODA, Effets, 47ff.

1120 PODA, Effets, 53,75f.,249.

1121 PODA, Effets, 249.

1122 PODA, Effets, 52f.,75f.,249.

1123 PoOLLI, Client,178.
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mungen (womit offenbar GwG und VSB gemeint sind) bezieht.1124 Dieses Kon-
zept decke sich jedenfalls nicht mit dem Konzept im internationalen Steuer-
recht,1125 was aber nicht ein Widerspruch oder eine Inkompatibilitit darstelle,
sondern lediglich Folge verschiedener Rechtsgrundlagen und Zwecke sei.1126

SCHENKER postuliert eine zweckorientierte autonome Begriffsbestim-
mung im Borsenrecht und weist daraufhin, dass «diese Begriffsbestimmung
[...]daher nichtin allen Facetten mit der Auslegung des Begriffs der «wirtschaft-
lich berechtigten Person> in anderen Rechtsgebieten tiberein[stimmt].»1127

Ahnlich dussert sich STADELMANN, fiir den «es sich beim wirtschaftlich
Berechtigten im Borsenrecht weiterhin um eine eigenstidndige Rechtsfigur
handelt».1128

TRIGO TRINDADE / BERISHA sehen in den hier interessierenden Bestim-
mungen des OR, FinfraG und GwG Teile eines Transparenzsystems.1129 Nichts-
destotrotz enthalte jeder dieser Erlasse eine eigene Definition der wirtschaft-
lichen Berechtigung an einer juristischen Person.1130 Zu anderen Anwen-
dungsfillen dussern sie sich nicht.

Die obigen Ausfiihrungen zeigen, dass es eine grosse Zahl an Stellungnah-
men zu Beziigen zwischen den verschiedenen Anwendungsfillen wirtschaft-
licher Berechtigung gibt. Vielen Positionsbeziigen fehlt jedoch eine Begriin-
dungund/oder vertiefte Auseinandersetzung mit moglichen Gemeinsamkei-
ten und Unterschieden. Meist beschranken sie sich auf die Kundgabe eines
Ergebnisses, indem sie mehr oder weniger ausdriicklich Gemeinsamkeiten —
bis hin zur Kongruenz — oder Unterschiede betonen.

Ungeachtet dessen lassen sich einige inhaltliche Tendenzen feststellen.
Zum einen wird verschiedentlich auf das Ndheverhiltnis zwischen wirtschaft-
licher Berechtigung geméss VSB, StGB und GwG hingewiesen, wenn auch die
Intensitét dieses Verhéltnisses unterschiedlich gewertet wird. Zum anderen
wird regelmadssig betont, die wirtschaftliche Berechtigung im Borsenrecht sei
als autonomes Konzept zu betrachten, da es dabei um Kontrolle und nicht um
Vermogenswerte gehe.1131 Offen bleibt vor diesem Hintergrund die Verortung

1124 POLLI, Client,182f.

1125 POLLI, Client,184.

1126 POLLI, Client,183.

1127 SCHENKER, Ubernahmerecht, 98f.

1128 STADELMANN-FHB Kapitalmarktrecht, Rz.8.104.

1129 TRIGO TRINDADE/BERISHA-CR COII, Art.697j N1, N10.

1130 TRIGO TRINDADE/BERISHA-CR COII, Art.697j N1. Diese Autorinnen gehen fiir OR,
FinfraG und GwG je von einem «ayant droit économique de personnes morales» aus
[Hervorhebung hinzugefiigt].

1131 S.dazuauchobenRz.58.
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der wirtschaftlichen Berechtigung geméiss OR.1132 Ebenso ungeklirt bleibt
die Situation der Konzepte im VStG und SchKG.1133

C. Stellungnahme

Dass Bundesgericht und Lehre auf Gemeinsamkeiten der wirtschaftlichen
Berechtigungim Rahmen der VSB, des StGB und des GwG hinweisen, ist mit
Blick auf die Entstehungsgeschichte!134 wenig tiberraschend und in der Sa-
che nicht ginzlich von der Hand zu weisen.1135 In Anbetracht der diversen
Unklarheiten!136 und der verschiedenen Begriffsverstindnisse allein im
GwG1137 sollte aber nicht allzu freimiitig aufinhaltliche Kongruenz geschlos-
sen werden. Plausibler istin dieser Hinsicht der Ansatz von KUSTER, der — ge-
wissermassen auf hoherer Abstraktionsebene —von einer gemeinsamen Idee
ausgeht.1138 Dies ist mit Blick auf die hnliche Zwecksetzung und Historie, aber
auch auf die unterschiedlichen konzeptuellen Ausgestaltungen tiberzeugend.

Lehre und Rechtsprechung sind sich (mehrheitlich) einig darin, dass die
wirtschaftliche Berechtigung im Bérsenrecht autonom ausgelegt werden
muss. Das deckt sich wiederum mit der Entstehungsgeschichte, die keine
Verbindungen zu anderen Anwendungsfillen aufweist.1139 Auch auf der
Ebene der einzelnen Strukturelemente zeigen sich Unterschiede. So kénnen
im borsenrechtlichen Kontext, anders als im geldwéschereirechtlichen
(Art.305tr StGB sowie Art. 4 GwG), nicht nur natiirliche, sondern auch juris-
tische Personen Subjekt sein und Objekt ist nichtirgendein Vermdgenswert,
sondern Aktien und deren Derivate.1140

Die untersuchten Konzepte im VStG und im SchKG haben enge Beziige
zu (blossen) Rechtsmissbrauchsbestimmungen. Das Recht zur Nutzungi.S.d.
VStG hat sich davon weitgehend gel6st und es hat eine vertieftere wissen-
schaftliche Auseinandersetzung damit stattgefunden. Beim wirtschaftlichen
Verfiigen gemass SchKGist dies kaum der Fall. Entsprechend ist die Verortung

1132 Vgl. dazuoben Rz. 439.

1133 Betreffend Beneficial Ownership iminternationalen Steuerrecht (s. dazu oben Rz. 1111f.)
sieht LIEGEOIS, Taxation, 134 Ahnlichkeiten zur wirtschaftlichen Berechtigung im
Geldwischereirecht («slightly dissimilar concept»).

1134 S.dazuobenRz.63.

1135 Vgl. nur oben Rz.177 und Rz. 340.

1136 Vgl. nur oben Rz.177 und Rz. 340.

1137 S.dazuobenRz.362.

1138 S.dazuobenRz. 464.

1139 S.dazuobenRz.59.

1140 Vgl. dazuoben Rz.177, Rz.306, Rz.340.
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in Relation zu den anderen untersuchten Anwendungsfillen schwierig und
mit Unsicherheiten behaftet. Aufgrund der unterschiedlichen Hintergriinde
und Historie!14! jst eine Gleichsetzung aber abzulehnen.

Die von der Lehre verschiedentlich hervorgehobenen Ahnlichkeiten der
wirtschaftlichen Berechtigung i.S.d. GAFI-Meldepflichten im OR mit dem
Kontrollinhaber sind rechtshistorisch plausibel.1142 Auch inhaltlich ergeben
sich prima vista Ubereinstimmungen, geht es doch bei beiden Konzeptenim
Endeffekt um die Kontrolle juristischer Personen durch natiirliche Personen.
Es gibt jedoch Unterschiede. So bezieht sich die wirtschaftliche Berechti-
gungim OR (zumindest unmittelbar)1143 auf den Aktiondr, nicht die (operativ
tdtige)1144 juristische Person. Zudem ist (spitestens) seit der Revision von
Art.697j OR die Subjekt-Objekt-Relation im OR eine ginzlich andere als beim
Kontrollinhaber.1145

Bereits diese kurzen Quervergleiche zeigen, dass die verschiedenen un-
tersuchten Anwendungsfélle inhaltlich nicht deckungsgleich sind.1146 Nur
gerade die beiden urspriinglichen geldwischereirechtlich geprigten Ausge-
staltungenin Art. 305t StGB und Art. 4 GwG weisen grosse Ahnlichkeiten auf.
Aufgrund der diversen Unschérfen ist jedoch unklar, ob eine umfassende
Kongruenz vorliegt oder nicht.

Die mancherorts mehr oder weniger ausdriicklich postulierte Identitét
der verschiedenen Anwendungsfille wirtschaftlicher Berechtigung diirfte
auf-im Einzelfall nichtimmer verbalisierten — Grundannahmen und Postu-
laten wie der Einheit der Rechtsordnung oder der Identitit der Begrifflichkei-
ten fussen.1147 Ein weitere Erkldrungist darin zu sehen, dass viele Auseinan-
dersetzungen mit der wirtschaftlichen Berechtigung sich bei genauerem
Hinsehen auf Definitionsversuche der Subjekt-Objekt-Relation beschranken.

1141 S.dazuobenRz.55f.

1142 S.dazuobenRz.61f.

1143 S.dazuobenRz.401f.

1144 S.dazuobenRz.345.

1145 S.dazuoben Rz.430.

1146 Vgl.auchdie Ausfithrungen untenin §13, welche die Verschiedenartigkeit hinsichtlich
der einzelnen Elemente aufzeigen.

1147 Exemplarisch HESS, Unklarheiten, 1170 betreffend die wirtschaftliche Berechtigung
im OR und im GwG: «Denn es kann nicht sein, dass in der Schweiz aufsichts- und
handelsrechtlich unterschiedliche Resultate bei der Feststellung des wirtschaftlich
Berechtigten erzielt werden, zumal die Normen im Handelsrecht und im GwG dem
gleichen Bundesgesetz entspringen.» Diese Argumentation erinnert fast ein wenig
an den beriihmten Schlusssatz in MORGENSTERNS «Die unmogliche Tatsache»: «(...]
nicht sein kann, was nicht sein darf.»
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Damit fallen allfillige Unterschiede bei Subjekt und Objekt aus dem Fokus,
und tibrig bleibt eine verkiirzte —und hier zugegebenermassen plakativ dar-
gestellte — Definition nach dem Muster «wirtschaftlich berechtigt ist, wer wirt-
schaftliche Kontrolle ausiibt». Dass bei einer solch oberfldachlichen Betrach-
tung v.a. Gemeinsamkeiten auffallen, ist nachvollziehbar. Es ist aber zuzuge-
ben, dass selbst bei detaillierterer Betrachtung viele Definitionsversuche,
einschliesslich derjenigen in dieser Untersuchung, aufgrund ihrer immanen-
ten Unschérfe wie blosses Glasperlenspiel erscheinen.

D. Weitere Aspekte

Aufgrund der spirlichen hochstrichterlichen Rechtsprechung zu Gemein-
samkeiten und Differenzen verschiedener Anwendungsfille wirtschaftlicher
Berechtigung und der oft nur knappen Auseinandersetzungen damitin der
Lehre sind diverse Aspekte noch gar nicht angeschnitten worden. Im Folgen-
den soll deshalb auf weitere Gemeinsamkeiten und Differenzen eingegangen
werden, die sich aus der Vertikalbetrachtung ergeben haben.

1. Zweckund Funktion

Die wirtschaftliche Berechtigung dient je nach Normkontext anderen Zwe-
cken. Eine Gemeinsamkeit ist jedoch bei vielen Anwendungsfillen zu beob-
achten: Sie weisen (auch) eine Missbrauchs- bzw. Umgehungsverhinderungs-
komponente auf.1148 Das ist mit Blick auf die konzeptuelle Relevanz der
wirtschaftlichen Betrachtungsweise wenig iiberraschend.1149 Zwischen wirt-
schaftlicher Betrachtungsweise und Umgehungsthematiken besteht nim-
lich ein Naheverhiltnis.1150

Unabhingig vom konkreten Normzweck fillt weiter auf, dass die Zweck-
orientierung im Zusammenhang mit der wirtschaftlichen Berechtigung teil-
weise besonders hervorgehoben wird.1151 Dies tiberrascht, v.a. im Zusam-
menhang mit der Wichtigkeit der wirtschaftlichen Betrachtungsweise, aus
methodischen Griinden nicht, denn es besteht eine enge Beziehung zwischen
wirtschaftlicher Betrachtungsweise und dem teleologischen Auslegungs-

1148 Vgl.dazure Geldwéschereirechtim Allgemeinen: Rz.126; re StGB: Rz.136 sowie ferner
Rz.150; re SchKG: Rz.190ff.; re FinfraG: Rz.244; re OR: Rz. 379; umstritten re VStG:
Rz.72,Rz.102fF.

1149 S.dazuunten Rz. 484; zur wirtschaftlichen Betrachtungsweise s. unten Rz. 755.

1150 Vgl. KUNZ, Sondermethodik,152; ferner DERS., Besonderheiten, Rz.24; KRAMER, Me-
thodenlehre, 245f.

1151 S.etwaobenRz.100,Rz.242.
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element.1152 Analoges gilt fiir das teleologische Element und die Umgehungs-
verhinderungsfunktion.1153

Des Weiteren haben alle untersuchten Anwendungsfille eine Transpa-
renzfunktion.1154 Sjie alle haben zum Zweck, einen bestimmten Zustand
durchschaubar zu machen bzw. zu durchschauen.1155 Der Zusammenhang
mit der wirtschaftlichen Betrachtungsweise ist unverkennbar. Mit der Trans-
parenzfunktion geht aber nicht zwingend eine Publizititsfunktion einher.
Publizitét setzt ndmlich «eine Vielzahl nicht ndher definierter Adressaten vo-
raus.»1156 So hat etwa die boérsenrechtliche Offenlegungspflicht (und damit
die entsprechende Spielart der wirtschaftlichen Berechtigung) eine Publizi-
tatsfunktion. Demgegeniiber hat bspw. die obligationenrechtliche Meldepflicht
nur eine Transparenzfunktion!157, aber (noch)1158 keine Publizititsfunktion,
da die Offenlegung hier nur gegeniiber der Gesellschaft stattfindet.

Aufeiner abstrakteren Ebene ist festzustellen, dass die untersuchten An-
wendungsfille eine Zuordnungsfunktion aufweisen.1159 Es wird jeweils ei-
nem Subjekt ein Objekt zugeordnet. Diese Zuordnung richtet sich nach der
Intensitdt der Kontrollbeziehung eines Subjekts zu einem Objekt. Die Zuord-
nungsrichtung ist in einigen Anwendungsfillen umgekehrt. So geht es etwa
im Geldwaschereirecht praktisch darum, einem Objekt ein Subjekt zuzuord-
nen. Auchinsolchen Féllen liegt aber eine Zuordnungsfunktion vor. Der Begriff
«Funktion» ist in diesem Zusammenhang tibrigens durchaus in Anlehnung

1152 Vgl. KUNZ, Besonderheiten, Rz.22a.E.; DERS., Sondermethodik, 152; LANZ, Betrach-
tungsweise, 171, 186; NOBEL, Wirtschaftsrecht, 1238; EMMENEGGER/TSCHENTSCHER-BK
ZGB2012, Art. 1N 329 erblicken in der wirtschaftlichen Betrachtungsweise gar «ein[en]
Sondertypus der teleologischen Auslegung»; dhnlich KOBIERSKI, Durchgriff, 51; WIE-
DEMANN, Rechtssicherheit, 208; s. dazu auch unten Rz. 669; zur wirtschaftlichen Be-
trachtungsweise s. unten Rz. 755.

1153 Sobetrachtet etwa WANK, Methodenlehre, § 11 Rz. 107 die Gesetzesumgehungals Thema
der teleologischen Auslegung; vgl. auch KRAMER, Methodenlehre, 245; s. dazu auch
unten Rz. 696 ff.

1154 S.dazure StGB: Rz.126, Rz.132; re FinfraG: Rz.240; re GWG: Rz.126, Rz.342; re OR:
Rz.364, Rz.374f.,Rz.378ff.

1155 Vgl. die Transparenzdefinition bei JuTZI, Unternehmenspublizitit, Rz. 31.

1156 JuUTZI, Unternehmenspublizitit, Rz. 29.

1157 Transparenzkann «im Gegensatz zur Publizitit —in personell klar abgegrenzten Ver-
héltnissen (z.B. im Innenverhiltnis) hergestellt werden» (JUTZI, Unternehmenspub-
lizitat, Rz. 31).

1158 S.zuentsprechenden Bestrebungen oben Rz. 4.

1159 Re VStG: Rz.71; re StGB: Rz.132, Rz.154, Rz.160; re SchKG: LIEBI/CONOD-SHK GwG,
Art. 4N 26 («Zuordnungy); re Borsenrecht: DUBS/BRUGGER, Transparenz, 284 («Zuord-
nung»); GOTSCHEV, Aktionérsverhalten, Rz. 343 («Zurechnungsnormen» bzw. «Zurech-

nungstatbestinde»); MEIER-SCHATZ-Komm. BEHG, Art. 20 N 66 («Zurechnungsnormby);
re GWG: LIEBI/CONOD-SHK GwG, Art. 4 N13, N42f. («<Zuordnung»); re OR: vgl. Rz. 379.
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an den mathematischen Funktionsbegriff zu verstehen. Die wirtschaftliche
Berechtigung als Zuordnungsfunktion beschreibt nimlich eine Relation zwi-
schen zwei Mengen, indem einem Element einer Menge (hier: mogliche Sub-
jekte) ein Element der anderen Menge (hier: mogliche Objekte) zugeordnet
wird.

2. Wirtschaftliche Betrachtungsweise

Auch wenn es offensichtlich und damit vielleicht gar etwas miissig ist, dies zu
betonen, ist festzuhalten, dass bei allen untersuchten Anwendungsféllen eine
wirtschaftliche Betrachtungsweise zur Anwendung kommt.1160 Wichtig und
weniger offensichtlich ist die Erkenntnis, dass sich die wirtschaftliche Be-
trachtungsweise jeweils auf die Subjekt-Objekt-Relation beschrinkt.1161 Es
wire also verkiirzt zu sagen, die wirtschaftliche Berechtigung als solche bein-
halte eine wirtschaftliche Betrachtungsweise. Sie enthilt lediglich ein Struk-
turelement, das sich einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise bedient.

In gewissen Rechtsgebieten, namentlich im Steuer-1162, Geldwasche-
rei-1163 sowie allgemein im Finanzmarktrecht!164 ist die Anwendung einer
wirtschaftlichen Betrachtungsweise tiblich. In dieser Hinsicht ist die wirt-
schaftliche Berechtigung in diesen Rechtsgebieten kein Fremdkérper.

Auch dem Privatrecht, namentlich dem Gesellschaftsrecht,1165 st die
wirtschaftliche Betrachtungsweise nicht (mehr) fremd.1166 Nichtsdestotrotz
wurde und wird die hier interessierende Meldepflicht als Fremdkérper wahr-
genommen. Der Grund dafiir ist nicht in der wirtschaftlichen Betrachtungs-
weise zu suchen, sondern darin, dass die Meldepflicht mit einer (materiell)
geldwischereirechtlichen Ordnung1167 Eingang ins Privatrecht gefunden

1160 Re Art.697j Abs.2 OR wird dies z.T. anders gesehen (vgl. dazu oben Rz. 433).

1161 Vgl. dazu oben Rz.110, Rz.177, Rz.231, Rz.306, Rz. 340; nicht restlos geklirt re GAFI-
Meldepflichten im OR: Rz. 439.

1162 EMMENEGGER/TSCHENTSCHER-BK ZGB 2012, Art. 1N 329; KOBIERSKI, Durchgriff, 50;
KUNZ, Besonderheiten, Rz. 23; DERS., Sondermethodik, 152; LANZ, Betrachtungsweise,
1, 5ff.; NAGEL, Geltungsbereich, Rz. 141; NOBEL, Wirtschaftsrecht, 1225; RIEMER, Be-
trachtungsweise, 129.

1163 LUTZ/KERN, GAFI, 303; NAGEL, Geltungsbereich, Rz.144.

1164 KUNZ,Besonderheiten, Rz.23; DERS., Sondermethodik, 152; NOBEL, Wirtschaftsrecht,
12271fF.; insb. das borsenrechtlichen Offenlegungsrecht wird «von dieser Methodik
beherrscht» (KUNZ, Implenia, 1478; s. auch NOBEL, Wirtschaftsrecht, 1230).

1165 KUNZ, Besonderheiten, Rz.23; DERS., Sondermethodik, 152.

1166 LANZ,Betrachtungsweise, passim; NOBEL, Wirtschaftsrecht,1231ff.; RIEMER, Betrach-
tungsweise, 134 ff.

1167 S.dazuobenRz.365.
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hat.1168 Ausserdem wurde damit eine systemfremde Aktionérspflicht einge-
fiihrt. Die wirtschaftliche Berechtigung wird also im OR mit guten Griinden
alsFremdkorper wahrgenommen. Dem SchKG st die wirtschaftliche Betrach-
tungsweise ebenfalls nicht vollig fremd, 1169 aber sie ist eher uniiblich. Der
Gesetzgeber sah sich jedenfalls genotigt «den Richter zu wirtschaftlicher
Betrachtungsweise [zu] ermuntern».1170

Auch im StGB gibt es (nebst dem untersuchten Art. 305ter StGB) Anwen-
dungsfille der wirtschaftlichen Betrachtungsweise.1171 Mit Blick auf das Be-
stimmtheitsgebot ist die wirtschaftliche Betrachtungsweise im strafrechtli-
chen Kontext heikel, was beziiglich der wirtschaftlichen Berechtigung zu
heftiger Kritik fiihrte,1172 auch wenn sich im konkreten Anwendungsfall
wenig praktische Probleme ergeben.1173

Abschliessend kann festgehalten werden, dass die wirtschaftliche Berech-
tigung die wirtschaftliche Betrachtungsweise als konstituierendes Element
in sich tragt und sich deshalb nicht gleich gut in jedes Rechtsgebiet einfiigt.

3. Rechtsgebiet

Die untersuchten Anwendungsfille wirtschaftlicher Berechtigung verteilen
sich in formeller Hinsicht auf alle drei grossen Rechtsgebiete: Privatrecht,
offentliches Recht und Strafrecht. In materieller Hinsicht handelt es sich je-
doch bei den einschlidgigen Normen jeweils um 6ffentliches Recht.1174 Fiir
das Steuerrecht!175 allgemein, die bérsenrechtliche Meldepflicht!176 und das

1168 A.M. wohl LUTZ/KERN, GAFI, 306, die vertreten, dass eine wirtschaftliche Betrach-
tungsweise «dem Gesellschaftsrecht mit der Ausnahme von Missbrauchsfillen fremd»
sei. Entsprechend erblicken sie in der Uberfiihrung der wirtschaftlichen Betrachtungs-
weise vom GwG ins Gesellschaftsrecht «einen grundlegenden Eingriff» (ebd.). Diese
Autoren hatten wahrscheinlich v.a. den Durchgriffim Blick. Die Annahme, dass die
wirtschaftliche Betrachtungsweise im Gesellschaftsrecht nur dort zur Anwendung
gelangt, istjedoch falsch; zu denken ist etwa an die Treuhdndervinkulierung (s. dazu
oben Rz. 364) oder das Rechnungslegungsrecht (NOBEL, Betrachtungsweise, 466).

1169 Vgl. RIEMER, Betrachtungsweise, 131.

1170 Botschaft SchKG,158.

1171 RIEMER, Betrachtungsweise, 131; s. dazu auch oben Rz.182fF.
1172 S.dazuobenRz.178ff.

1173 S.dazuoben Rz.180.

1174 Vgl. ZELLWEGER-GUTKNECHT, Rechtsfolgen, 2; flir WEBER, Anforderungen, 657 ist es
jedenfalls «kein zivilrechtliches Konzept».

1175 Statt aller: KOBIERSKI, Durchgriff, 7.

1176 BOCKLI, Aktienrecht2009, § 7 Rz. 65; GOTSCHEV, Aktionirsverhalten, Rz.199; JUTZ1/
SCHAREN-SK FinfraG, Art. 120 N10; LUTHIGER, Geldwischereibekampfung, Rz.1256;
METTIER, Offenlegung, 43; WEBER/BAISCH-BSK FinfraG, Art.120 N15 (iiberraschend ist
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aufsichtsrechtliche Geldwaschereirecht!177 ist das augenfillig. Weniger ein-
deutigist dies betreffend das strafrechtliche Geldwaschereirecht. Allerdings
handelt es sich auch da um eine (materiell) aufsichtsrechtliche Bestim-
mung.1178 Das SchKG gehort als Teil des Vollstreckungsrechts zum offentli-
chen Recht.1179 Mangels anderweitiger Hinweise muss das auch fiir die hier
interessierenden (Teile von) Art. 265 f. SchKG gelten. Zu guter Letzt ist festzu-
halten, dass auch die GAFI-Meldepflichten im OR als materielles 6ffentliches
Recht zu qualifizieren sind.1180

Uber die Relevanz einer solchen Rechtsgebietszuordnung lisst sich treff-
lich streiten.1181 Ungeachtet dessen liegen dem 6ffentlichen Recht und dem
Privatrecht unterschiedliche Wertungselemente zugrunde.1182 Eine Vermi-
schung fiihrt deshalb zur Verwischung dogmatischer Grenzen.1183 Das kann
die dogmatische Erfassung der (Anwendungsfille der) wirtschaftlichen Be-
rechtigung erschweren.

4. Stellung und Funktion im Normkontext

Die hier interessierenden Konzepte finden sich sowohl auf Tatbestands-1184
als auch auf Rechtsfolgeseite1185 der jeweiligen Normen. Auch die Funktio-
nen innerhalb der jeweiligen Normen unterscheiden sich erheblich.

Im VStG hat das Recht zur Nutzung eine Steuerungsfunktion fiir den (se-
kundiren) Fiskalzweck der Verrechnungssteuer, nicht aber eine Identifika-
tionsfunktion hinsichtlich des Nutzungsberechtigten.1186 Im StGB hingegen

deshalb die Bemerkung dieser Autorena.a.O., Art.120 N177, dass «[a]ls Besonderheit
[...] zubeachten [ist], dassnach Art. 10 Abs. 1 FinfraV-FINMA —in Abweichungvon den
iiblichen zivilrechtlichen Grundsdtzen — der wirtschaftlich Berechtigte meldepflichtig
ist» [Hervorhebungen hinzugefiigt]; dass das 6ffentliche Recht sich nicht zwingend an
zivilrechtliche Grundsitze hilt, ist keine Besonderheit).

1177 LUTHIGER, Geldwidschereibekampfung, Rz.1256; ZYSSET/NAGEL, Geltungsbereich,
143 m.w.H.

1178 S.dazuobenRz.129.Im Ubrigen ist das Strafrecht —nach klassischer Ansicht — Teil des
offentlichen Rechts (KILGUS, Effektivitiit, Rz. 536 FN1075).

1179 Vgl. Botschaft SchKG, 5; WOLF-BK ZGB 2012, Art. 5N 31.

1180 S.dazuobenRz.382.

1181 Vgl. etwa KOLLER-BKZGB2012, Art. 6 N691L.; eine klare Trennung befiirwortend: KIL-
GUS, Effektivitit, Rz. 531.

1182 Vgl. KILGUS, Effektivitit, Rz. 543 ff.; KOBIERSKI, Durchgriff, 8 ff.

1183 KILGUS, Effektivitit, Rz. 545.

1184 Art.21 Abs.1lit.a VStG; Art. 305ter Abs. 1 StGB; Art. 265 Abs. 2 SChKG; Art.120 Abs. 1
FinfraG.

1185 Art.265a Abs. 3 SchKG; Art. 4 GwG sowie Art. 8a Abs. 1lit.b GwWG; Art. 697j OR.

1186 S.dazuobenRz.72.
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erfiillt die wirtschaftliche Berechtigung eine Identifikationsfunktion bzw.
will diese mittels Ponalisierung sicherstellen.1187 Im SchKG dient das wirt-
schaftliche Verfiigen der Zurechnung bestimmter Vermodgenswerte zur Sphéire
des Schuldners.1188 Im Gegensatz zur wirtschaftlichen Berechtigung im StGB
wird dabei nicht der wirtschaftlich Berechtigte (Subjekt) gesucht bzw. identi-
fiziert, sondern es werden umgekehrt dem Subjekt zuzuordnende Verméogens-
werte (Objekte) identifiziert.1189 Im FinfraG bestimmt das Konzept jeweils
einen Teil der Meldesubjekte sowie der meldepflichtigen Vorgénge.1190 Da-
mit liegt eine Identifikations- und Transparenzfunktion vor. Im GwG sowie
imORerfiilltdiewirtschaftliche Berechtigungeineldentifikationsfunktion.1191

Die untersuchten Anwendungsfille weisen also in ihrem jeweiligen Norm-
kontext verschiedenartige Funktionen auf, auch wenn oft eine Identifikations-
funktion im Vordergrund steht.

5. Rechtsposition des wirtschaftlich Berechtigten

Schon ausrein begrifflichen Griinden driangt sich hinsichtlich des wirtschaft-
lich Berechtigten die Frage nach dessen allfilliger Rechtsposition auf. Auf-
grund der hier im Vordergrund stehenden konzeptuellen Betrachtung inte-
ressiert dabei nicht nur die Frage, ob der wirtschaftlich Berechtigte eine
Rechtsposition innehat, sondern vielmehr, ob sich eine solche —so sie denn
vorhanden ist — aus der wirtschaftlichen Berechtigung ergibt.

Im VStGist die Nutzungsberechtigung eine Riickerstattungsvorausset-
zung und hat somit — zusammen mit weiteren Voraussetzungen — eine Rechts-
wirkung. Mit der Nutzungsberechtigung ist aber keine irgendwie geartete
Rechtsposition verbunden. Im StGB ist der wirtschaftlich Berechtigte ledig-
lich Objekt der strafbewehrten Feststellungspflicht.1192 Die wirtschaftliche
Berechtigung gewahrt in diesem Kontext also keine Rechtsposition. Im SchKG
liegt der Fokus gar nicht auf dem «wirtschaftlich Verfiigenden», sondern
auf den zuzuordnenden Vermoégenswerten.1193 Subjekt ist kontextbedingt
schlicht der Schuldner,1194 was eine klar definierte Rechtsposition ist. Diese
Rechtsposition ist aber nicht Folge des wirtschaftlichen Verfiigens, sondern

1187 S.dazuobenRz.132.

1188 S.dazuobenRz.190.

1189 S.dazuobenRz.229.

1190 S.dazuobenRz.243.

1191 S.dazuobenRz.312sowie Rz.381.
1192 S.dazuobenRz.132.

1193 Vgl. dazu oben Rz.229.

1194 S.dazuobenRz.201.
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dem Normkontext geschuldet;1195 das wirtschaftliche Verfiigen als solches
bringt keine irgendwie geartete Rechtsposition mit sich.

Anders ist die Situation im Borsenrecht. Art.120 Abs. 1 FinfraG kniipft
Rechtswirkungen an die Stellung des wirtschaftlich Berechtigten, nimlich
eine sanktionsbewehrte1196 Meldepflicht. Eine genaue Betrachtung erhellt,
dass diese Rechtswirkungen durch die Norm an die Position des wirtschaft-
lich Berechtigten angekniipft werden und nicht unmittelbare Folge bzw. Aus-
fluss der wirtschaftlichen Berechtigung sind.1197 Die wirtschaftliche Berech-
tigung als solche bringt also — konzeptuell betrachtet — keine Rechtsposition
mit sich.

Im GwG sowie im OR ist der wirtschaftlich Berechtigte bloss Objekt der
Feststellungs- bzw. Identifikationspflicht.1198 Was aus konzeptueller Sicht
das Subjekt ist, wird in diesem Normkontext in die passive Rolle des Feststel-
lungsobjekts!199 gedrangt. Entsprechend ist die Stellung als wirtschaftlich
Berechtigter in diesem Zusammenhang nicht per se mit Rechtswirkungen
oder einer Rechtsposition verbunden. Damit ist nicht gesagt, dass die wirt-
schaftliche Berechtigung nicht in gewissen Konstellationen rechtlich relevant
sein kann;1200 diese Rechtswirkungen ergeben sich aber nicht aus der wirt-
schaftlichen Berechtigung als solcher, sondern aus weiteren Umstdnden bzw.
Rechtsgeschiften.1201

Rechtsgebietsiibergreifend kann festgehalten werden, dass der wirt-
schaftlich Berechtigte immer dann eine Rechtsposition innehat, wenn die Sub-
jekt-Objekt-Relation eine solche voraussetzt.1202 Diese Rechtsposition ist aber
nicht Folge der wirtschaftlichen Berechtigung, sondern deren Voraussetzung.

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass die untersuchten Anwendungsfille
als solche keine Rechtswirkungen zeitigen und damit keine Rechtspositionen
verbunden sind. Allfillige Rechtswirkungen im Zusammenhang mit den un-
tersuchten Anwendungsfillen sind Folge der konkreten Art der Einbindung
desKonzeptsin eine Norm. Keiner der untersuchten Anwendungsfille bringt
eo ipso irgendwelche Rechtsfolgen mit sich bzw. riumt dem wirtschaftlich
Berechtigten irgendeine Rechtsposition ein.

1195 Vgl. dazu oben Rz. 201, Rz.204, Rz.231.
1196 Vgl. Art.144 FinfraG sowie Art.151 FinfraG.
1197 S.dazuoben Rz.234 sowie ferner Rz.243.

1198 S.dazuobenre GwG: Rz.312sowie ferner Rz. 342ff., Rz. 351ff.; re GAFI-Meldepflichten
im OR: Rz.381.

1199 LUTHIGER, Geldwischereibekampfung, Rz.532.
1200 S.dazuetwa PODA, Effets, passim; ZELLWEGER-GUTKNECHT, Rechtsfolgen, passim.

1201 Sokannbspw. einean Vermodgenswerten wirtschaftlich berechtigte Person eine Konto-
vollmachtinnehaben.

1202 Vgl. dazuunten Rz. 560 m.w.H.
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E. Ergebnis

Esgibtin Lehre und hochstrichterlicher Rechtsprechung keine tibereinstim-
mende Haltung zur Frage, ob ein einheitliches Konzept der wirtschaftlichen
Berechtigung existiert. Die Vertikalbetrachtung hat gezeigt, dass es im Detail
sehr unterschiedliche Ausgestaltungen gibt. Auch die Stellung innerhalb der
Norm sowie die normkontextbezogenen Funktionen variieren stark. Bei die-
sen letztgenannten Unterschieden handelt es sich aber nicht um konzept-
immanente, sondern normkontextbezogene Differenzen. Ungeachtet des-
sen ist mit Blick auf die verschiedenen Ausprigungen der untersuchten An-
wendungsfille kein einheitliches Konzept erkennbar.

Es gibt auch keine Hinweise, dass der Gesetzgeber je ein solches einheit-
liches Konzept angestrebt hitte. Vielmehr wurde jeweils ohne Riicksicht auf
die bestehenden Konzepte legiferiert. Dass die gegenteilige Auffassung —sozu-
sagen die «Einheitsthese» —dennoch einige Zustimmung erfihrt, diirfte ver-
schiedene Griinde haben. Da wire einmal die Erwartung an den Gesetzgeber,
dieser miisse, im Lichte des Grundsatzes der Einheit der Rechtsordnung, dem-
selben Rechtsbegriff jeweils dieselbe Bedeutung zukommen lassen. Auf detail-
lierte Ausfithrungen zur Einheit der Rechtsordnung kann hier verzichtet wer-
den,1203 denn fest steht, dass der Gesetzgeber sich davon nicht hat beeindru-
cken lassen. Ein weiterer Grund fiir die Einheitsthese diirfte darin liegen,
dass die jeweiligen Anwendungsfille hinsichtlich Zwecksetzung, Funktion
und Konzept einige Ahnlichkeiten aufweisen (dazu sogleich). Ein letzter mog-
licher Grund fiir die Einheitsthese mag darin zu suchen sein, dass wirtschaft-
liche Berechtigung oft mit einem ihrer konstitutiven Elemente — der Subjekt-
Objekt-Relation — gleichgesetzt wird. Eine solche unvollstdndige Betrach-
tung fiihrt in der Tat zu einer grosseren Ahnlichkeit der verschiedenen An-
wendungsfille.1204 Es ist jedoch augenfillig, dass sich damit die behauptete
Kongruenz dieser Anwendungsfille nicht begriinden lasst.

1203 Dazunur soviel: Dieser Grundsatz gebietet nur «<widersprechende Entscheide im Rah-
men des Moglichen zu vermeiden» (BGE147V 114 E. 3.3.1.4. [Hervorhebung hinzuge-
fiigt]; BGE143118E.7.3.a.A.; BGE126 111129 E. 4.). Aufgrund der fundamentalen inhalt-
lichen Differenzen auf Stufe der einzelnen Strukturelemente der wirtschaftlichen
Berechtigung, liegt ein einheitliches Verstindnis nicht mehr im Rahmen des Mogli-
chen. Nur ein Bruch mit der anerkannten juristischen Methodenlehre zugunsten des
Grundsatzes der Einheit der Rechtsordnung vermochte diesem (Einheits-)Ergebnis
zum Durchbruch zu verhelfen. Eingehend zur Einheit der Rechtsordnung: FELIX, Ein-
heit, passim.

1204 Vgl. dazu oben Rz. 481. Uberhaupt ist in der Literatur eine Tendenz zu erkennen: Je
vertiefter die Auseinandersetzung mit der Thematik ausfillt, desto eher wird die Ein-
heitsthese abgelehnt — und umgekehrt. Eine Ausnahme bildet PODA, Effets, passim, der
trotz eingehender Analyse von einem einheitlichen Konzept ausgeht.
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Nach dem Gesagten steht fest, dass eine undifferenzierte inhaltliche Gleich-
setzung der Konzepte nicht angebracht ist. Ungeachtet dessen sind — wie be-
reits angeschnitten —auf abstrakterer Ebene einige Ahnlichkeiten erkenn-
bar. So weisen die untersuchten Anwendungsfille eine tiberdurchschnittlich
starke Zweckbindung, (wahrscheinlich damit verbunden)1205 eine Umge-
hungsverhinderungsfunktion und —betreffend ein Strukturelement — eine
wirtschaftliche Betrachtungsweise auf. Des Weiteren weisen sie alle eine
geringe normative Dichte, eine Transparenz- und eine Zuordnungsfunktion
auf. Im Sinne einer Beobachtung ist festzuhalten, dass bei den untersuchten
Anwendungsfillen im Rahmen ihrer Entstehung mehr oder weniger starke
internationale Einfliisse vorhanden waren, mit Ausnahme des VStG und des
SchKG. Uberhaupt weisen die untersuchten Anwendungsfille im VStG und
SchKG die geringsten Ahnlichkeiten mit allen anderen untersuchten Anwen-
dungsfillen auf, und zwar rechtshistorisch, funktional und materiell.

Ungeachtet der abstrakten Ahnlichkeiten ergibt sich aus der Verschie-
denheit der untersuchten Anwendungsfille im Konkreten, dass sich die Frage
nach der wirtschaftlichen Berechtigung nicht ohne Normbezug stellen kann.
Eswire falsch, danach zu fragen, ob X wirtschaftlich an Y berechtigt sei. Man
kannsich aber bspw. fragen, ob Xi.S.v. Art. 4 GwG an Y wirtschaftlich berech-
tigt ist.

II. Riickblende auf die Arbeitsdefinition

Die bisherigen Untersuchungen wurden wesentlich durch die Arbeitsdefini-
tion gepragt und strukturiert. Es besteht deshalb das Risiko, dass diese (struk-
turell und inhaltlich) einen Einfluss auf die Ergebnisse gehabt hat. Aufgrund
der geringen normativen Dichte und schwach ausgeprégten inhidrenten Struk-
tur sowie der Verschiedenheit der Untersuchungsgegenstinde lisst sich dies
kaum zuverlissig feststellen. Es ist nicht auszuschliessen, dass den Untersu-
chungsgegenstinden aufgrund ihrer geringen inhirenten Struktur eine Viel-
zahlvon Strukturierungen iibergestiilpt werden konnten, ohne dass sich dies
in sinnwidrigen Ergebnissen niederschlagen wiirde. Deshalb soll nachfolgend
nochmals kurz auf die Arbeitsdefinition und ihre strukturierende Funktion
eingegangen werden, um der Frage nachzugehen, ob die gewéhlte Strukturie-
rung den untersuchten Anwendungsfillen aufoktroyiert wurde oder ob sie
eine sinnvolle Untersuchung moglich machte.

1205 S.dazuobenRz.484.
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A. Die Arbeitsdefinition und ihre Elemente

Ausgehend vom Begriff der «Berechtigung» stellt die Arbeitsdefinition1206
eine Subjekt-Objekt-Relation ins Zentrum der wirtschaftlichen Berechtigung.
Daraus ergeben sich die drei Elemente: Subjekt, Objekt sowie deren Bezie-
hung, die Subjekt-Objekt-Relation. Diese Elemente bilden die Struktur der
wirtschaftlichen Berechtigung. Inhaltliche Einschriankungen, Zwinge oder
Vorgaben ergeben sich daraus nicht. Der Begriff «wirtschaftlich» legt einen
Fokus auf 6konomische Aspekte bzw. eine transparente Betrachtung nahe.
Auch damit wird der materielle Gehalt hochstens marginal konkretisiert. Auf
die Strukturierung hat dies keine Auswirkungen; es bleibt bei der genannten
Dreiteilung. Die Arbeitsdefinition fiihrt also zu einer klaren Strukturierung
der Untersuchungsgegenstiande bzw. der Untersuchung, ohne deren Inhalt zu
beeinflussen oder gar vorwegzunehmen.

B. Die Arbeitsdefinition und die analysierten Anwendungsfille

Nachfolgend ist aufzuzeigen, wie (gut oder schlecht) die — der Arbeitsdefini-
tion folgende — Aufgliederung bzw. Strukturierung der untersuchten Anwen-
dungsfilleim Rahmen der Vertikalbetrachtung funktioniert hat. Dabei st ein
besonderes Augenmerk darauf zu legen, ob sich aus dieser Strukturierung
Sinnwidrigkeiten oder andere Probleme ergaben. Umgekehrt ist genauso von
Interesse, ob sich die Strukturierungals sinnvoll erwiesen hat. Darauffolgen
einige Hinweise auf Zusammenhinge zwischen den Strukturelementen, die
sich auch im Rahmen dieser Untersuchung gezeigt haben.

1. Strukturierung

Diein dieser Arbeit vorgenommene Strukturierung der wirtschaftlichen Be-
rechtigung wurde —soweit ersichtlich —bisher weder in der Rechtsprechung
nochinder Lehre angewendet.1207 Entsprechend gibt es keine Erfahrungs-
werte damit. Die folgenden Ausfiihrungen beschrinken sich deshalb notge-
drungen auf die Erkenntnisse, die im Rahmen dieser Untersuchung gewonnen
werden konnten.

1206 S.dazuobenRz.16.

1207 Eine Ausnahme bildet hier EGLE, der sich ausdriicklich mit Objekt und Subjekt der
wirtschaftlichen Berechtigungi.S.v. Art. 697j Abs. 1 OR auseinandersetzt und beziiglich
des Objekts darauf hinweist, dass die Frage danach in der Lehre kaum ausdriicklich
gestellt werde (EGLE, Anonymitit, Rz. 734 sowie die Uberschrift davor).
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1.1. Pro

Insgesamt hat sich die vorgenommene Strukturierung bzw. Aufgliederung
in die drei Elemente Subjekt, Objekt und Subjekt-Objekt-Relation als mit den
untersuchten Konzepten kompatibel erwiesen. Sie fiihrte weder zu Wider-
spriichen noch ergaben sich anderweitige Probleme. Diese Strukturkompa-
tibilitdt zwischen der Gliederung gemaiss Arbeitsdefinition und den unter-
suchten Konzepten manifestiert sich in verschiedener Weise. Daraufist im
Folgenden einzugehen.

1.1.1. Klarer Blick auf die Konzepte

In Lehre und Rechtsprechung wird oft nicht ausdriicklich auf das Subjekt
eingegangen, sodass aus der —meist ausfiihrlicher beschriebenen — Subjekt-
Objekt-Relation Schliisse gezogen werden miissen.1208 Nicht zuletzt deshalb
gibt es diverse Unklarheiten betreffend das Subjekt.1209 Gerade bei komple-
xeren Konstellationen auf Subjektseite (insb. Personenmehrheiten) wirkt sich
dies negativ auf die Operabilitit des jeweiligen Konzepts aus.

Noch unbefriedigender ist die Situation hinsichtlich des Objekts. Auch
dieses wird oft nicht erwihnt, sodass Erkenntnisse dariiber nicht selten aus
den Ausfiihrungen tiber die Subjekt-Objekt-Relation deduziert werden miis-
sen.1210 Dabei treten teilweise Widerspriiche auf, die sich aufgrund der feh-
lenden Auseinandersetzung mit der Thematik kaum auflésen lassen.1211 In
Fillen, in denen ein intersubjektiver Ansatz1212 postuliert wird, bleibt zudem
vielfach unklar, ob im jeweiligen Fall tatsdchlich ein intersubjektiver Ansatz
postuliert werden sollte oder ob es sich bloss um eine ungliickliche Formu-
lierung handelt oder der jeweilige Autor sich des Unterschiedes nicht be-
wusst war.1213

Die in dieser Untersuchung vorgenommene Strukturierung stellt sicher,
dassallerelevanten Punkte analysiert und definiert werden. Dies wiederum
deckt allféllige Widerspriiche und Unklarheiten auf und kann diese so ver-
hindern.

1208 S.dazuetwaobenRz.76,Rz.78, Rz.141, Rz.260.
1209 S.dazuetwaobenRz.83,Rz.148, Rz.260, Rz.387.
1210 S.dazuetwaobenRz.358,Rz.393.

1211 S.dazuetwaobenRz.390, Rz. 401ff.;s. oben Rz.276f. fiir einen Fall, in dem die klare
Trennung zwischen Objekt und Subjekt-Objekt-Relation fehlt.

1212 Zumintersubjektiven Ansatzs. oben FN 452 sowie unten Rz.745f.
1213 S.dazuetwaobenRz.175,Rz.212, Rz.337, Rz.390f., FN514.
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1.1.2. Wirksamkeitskontrolle

Diesich aus der Strukturierung ergebende geordnete Erfassung der Konzepte
und ihrer Elemente legt Funktionsdefizite deutlich offen. So ist bspw. im Rah-
men von Art. 697j Abs. 2 OR unzweifelhaft, dass die Norm Treuhandverhilt-
nisse derart erfassen soll, dass der Treugeber und nicht der Treuhdnder wirt-
schaftlich berechtigtist (oder der Treugeber zumindest Glied der «Eigentiimer-
kette» ist). Die Strukturierung legt offen, dass dafiir am falschen Objekt ange-
kniipft wird.1214In dhnlicher Weise legt die Strukturierung beim wirtschaftlich
Berechtigten im Handelsgeschift Umsetzungsschwierigkeiten offen.1215

Die Strukturierung erméglicht also durch den ungetriibten Blick auf die
Einzelteile der Konzepte eine Funktionskontrolle und erlaubt so —mit Blick
auf die Zwecksetzung — eine Wirksamkeitskontrolle.

1.1.3. Vergleichbarkeit der Konzepte

Wie erwihnt, kommen etliche (zumeist oberflichliche) Auseinandersetzun-
gen mit der wirtschaftlichen Berechtigung zur Annahme, es giibe ein einheit-
liches Konzept.1216 Die Strukturierung fiihrt notwendigerweise zu einer ver-
tieften Analyse und zeigt auch kleine Unterschiede deutlicher auf. So treten
konzeptuelle Unterschiede besser zutage und die Konzepte werden besser
vergleich- und unterscheidbar.

1.1.4. Abgrenzungen

Die teilweise wenig strukturierten, diffusen Definitionen der Konzepte wirt-
schaftlicher Berechtigung erschweren die Abgrenzung von anderen Themen-
komplexen. Das zeigt sich exemplarisch bei der Gruppenthematik.1217 Die
Gruppe (als Subjekt-Subjekt-Verhéltnis) lasst sich mit der Strukturierung ein-
facher von der wirtschaftlichen Berechtigung (als Subjekt-Objekt-Verhiltnis)
abgrenzen.

1.2. Contra

Die vorgenommene Aufgliederung der untersuchten Materie hat nicht zu
Widerspriichlichkeiten oder sinnwidrigen Ergebnissen gefiihrt. Zudem hat
die bisherige Analyse keine weiteren, nicht in diese Definition passenden
Elemente zutage gefordert, sodass diese Gliederung trotzihrer Einfachheit

1214 S.dazuobenRz.390.

1215 S.dazuobenRz.352fF.

1216 S.dazuobenRz.481.

1217 S.dazuobenRz.237,Rz.366,FN573.

515

516

517

518

519


https://perma.cc/BD9U-NX4B

520

521

522

523

188 Teil I1: Horizontalbetrachtung

geeignetist, das Konzept umfassend und prizise zu strukturieren. Die unter-
suchte Materie weist aber eine eher geringe inharente Struktur auf, die mit
der hier vorgenommenen Aufgliederung hitte kollidieren kénnen. Deshalb
ist dieser grundsitzlich positive Befund kein abschliessender Beweis fiir die
Sinnhaftigkeit und Richtigkeit der vorgenommenen Strukturierung. Aus
demselben Grund lasst sich das Risiko, dass die Arbeitsdefinition nicht bloss
die Untersuchung strukturiert hat, sondern das Ergebnis beeinflusst hat, nicht
restlos ausschliessen.

Auch wenn die Aufgliederung selbst nicht zu Problemen gefiihrt hat, fithrt
sie doch teilweise zu Schwierigkeiten hinsichtlich der Analyse einzelner Ele-
mente. Die vorgenommene Aufgliederung nimmt nimlich keine Riicksicht
auf Funktion und Normkontext der untersuchten Konzepte. So kann die Her-
auslosung aus diesem Kontext einerseits zu Problemen fiihren.1218 Anderer-
seits kann die Analyse einzelner Elemente schlicht iiberfliissig erscheinen, da
der Normkontext deren Inhalt eindeutig vorgibt.1219

Abschliessend ist nochmals auf den ersten und gewichtigsten Kontra-
punkt zuriickzukommen. Es ldsst sich — wie erwdhnt —nicht mit letzter Sicher-
heit ausschliessen, dass die Strukturierung den untersuchten (und inharent
schwach strukturierten) Konzepten schlicht aufoktroyiert wurde; dass diese
Strukturierung also keine, gewissermassen natiirliche Struktur dieser Kon-
zepte ist. Allerdings wire selbst dies nicht {iberméssig problematisch. Sind
die Konzepte derart schwach strukturiert, dass die hier gewéhlte Struktur
ohne Weiteres widerspruchsfrei passt, tite zwecks (vergleichender) Unter-
suchung eine solche Strukturierung ohnehin not.

2. Interdependenzen

L.S.d. Vollstandigkeit ist darauf hinzuweisen, dass die Strukturierung nicht
dazufiihrt, dass drei absolut eigenstindige Elemente ohne jede gegenseitige
Abhédngigkeit bestehen. Die Logik diktiert, dass Subjekt und Objekt je nicht
unabhingig von der Subjekt-Objekt-Relation sein kdnnen. Zwischen Subjekt
und Objekt besteht jedoch keine unmittelbare Verbindung, sodass sie grund-
satzlich unabhéngig voneinander sind.

Diese Abhdngigkeiten haben sich auch in der Vertikalbetrachtung ge-
zeigt. Liegt die Subjekt-Objekt-Relation etwa in einem — wie auch immer gear-
teten — Kontrollverhiltnis, muss das Subjekt in der Lage sein, solche Kontrolle
auszuiiben.1220 Wenn die Subjekt-Objekt-Relation eine rechtliche Beziehung

1218 S.dazuetwaobenRz.307.
1219 S.dazuetwaobenRz.231.
1220 Vgl. dazu etwa oben Rz.145, Rz.246, Rz.250, Rz.257, Rz. 436.
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voraussetzt, muss das Objekt rechtlich beherrschbar sein.1221 Als Folge dieser
Abhéangigkeiten konnen innerhalb einer Norm oder eines Erlasses, je nach
Objekt, verschiedene Subjekt-Objekt-Relationen vorkommen.1222 Eine Abhin-
gigkeit zwischen Subjekt und Objekt hat sich demgegeniiber (erwartungs-
gemass) nicht gezeigt.

C. Ergebnis

Die Aufgliederung der untersuchten Konzepte in die Elemente Subjekt, Objekt
sowie Subjekt-Objekt-Relation hat sich als geradezu natiirlich passend und
geeignet erwiesen. Das dussert sich u.a. darin, dass diese Strukturierung die
Analyse und Vergleichbarkeit der Konzepte vereinfacht und Unzulidnglich-
keiten offenlegt. Ungeachtet dessen ldsst sich nicht mit letzter Sicherheit aus-
schliessen, dass diese Strukturierung nicht ein «natural fit» ist, sondern den
untersuchten Konzepten schlicht aufoktroyiert wurde. Trotz dieser Moglich-
keit tut eine klare Strukturierung zwecks Untersuchung der Konzepte not. Die
hier gewihlte Gliederung gewihrleistet das. Sie zerlegt die nur schwer zu erfas-
senden Konzepte in einfach greifbare Teile, was Analyse und Vergleich nicht
nur erleichtert, sondern iiberhaupt erst in sinnvoller Weise ermoglicht.

Infolgedessen wird diese Dreiteilung fortan nicht als blosse Struktur der
Arbeitsdefinition (und damit als Hilfskonstrukt) betrachtet, sondern als Glie-
derung der konstituierenden Elemente der untersuchten Konzepte wirtschaft-
licher Berechtigung.

III. Schlussbemerkungen

Es hat sich gezeigt, dass die untersuchten Anwendungsfille im Einzelnen
viele Unterschiede aufweisen. Ein allen Anwendungsfillen gemeinsam zu-
grunde liegendes Konzept gibt es also nicht. Auf die —im Einzelfall sehr unter-
schiedlichen — Gestaltungen wird nachfolgend in § 13 eingegangen.
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Ungeachtet dieser Vielzahl von Unterschieden im Detail haben sichauf 527

einer abstrakteren Ebene, insb. hinsichtlich Funktion und Struktur, diverse
Gemeinsamkeiten gezeigt. Diese Gemeinsamkeiten und ihre Relation zu den
angesprochenen Differenzen werden in § 14 nochmals aufgegriffen.

1221 Vgl. dazu etwa obenad FN1074.
1222 S.dazuobenRz.348,Rz.406ff.
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§13 Erscheinungsformen der
Strukturelemente

Die Vertikalbetrachtungin Teill sowie der vorangehende § 12 haben gezeigt,
dass es kein einheitliches Konzept wirtschaftlicher Berechtigung gibt, sich
aber dennoch alle untersuchten Anwendungsfille entsprechend der Arbeits-
definition strukturieren lassen. In diesem Paragrafen werden die verschie-
denen Erscheinungsformen der Strukturelemente dargestellt. Das zeigt noch-
mals die Verschiedenheit der materiellen Gehalte der Konzepte und veran-
schaulicht zugleich die diversen Ausgestaltungsmoglichkeiten.

I. Subjekt
A. Rechtssubjekt

Esist—zumindest intuitiv und begrifflich — naheliegend, Rechtssubjekte als
Subjekte im Konzept zuzulassen. Diese Konstellation gibt es bei der borsen-
rechtlichen Meldepflicht.1223 Nicht restlos geklirt ist die Frage im StGB, wo
unklar ist, ob natiirliche und juristische Personen oder nur natiirliche Perso-
nen als Subjekt in Frage kommen.1224

Der Ansatz, nur ein Rechtssubjekt als Subjekt zu erfassen, erscheint zu-
nachst ziemlich klar. Soll jedoch nicht eine génzlich formale Betrachtung vor-
genommen werden, stellt sich die Frage, wie nach aussen hin rechtlich ver-
selbstindigte Entititen zu erfassen sind, namentlich KIG und KmG.1225 Hier
kommt einerseits eine direkte Erfassung als Subjekt in Frage, auch wenn die
Rechtssubjektqualitit formal fehlt. Andererseits konnten diese Personen-
mehrheiten als Gruppen erfasst werden. Aus konzeptueller Sichtist weder das
eine noch das andere zwingend, doch sollte die Frage im Einzelfall geklart
werden, idealerweise durch den Gesetzgeber.

Aus geldwischereirechtlicher Sicht gibt bzw. gab es einen weiteren Spe-
zialfall zu beriicksichtigen. Zwar sind in diesem Zusammenhang grundséitz-

1223 S.dazuobenRz.262.
1224 S.dazuobenRz.148ff.,Rz.177.
1225 Vgl. dazu etwa oben Rz.142 sowie FN 636.
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lich nur natiirliche Personen als Subjekte zu berticksichtigen, doch wurde
frither diesbeziiglich eine Ausnahme fiir operativ titige juristische Personen
gemacht; diese konnten ebenfalls Subjekt sein.1226

B. Natiirliche Person

Auch wenn es naheliegend wire, simtliche Rechtssubjekte als Subjekte zuzu-
lassen, geht die Entwicklung im Geldwéschereirecht in Richtung einer Ein-
